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サンティ・ロマーノ 
『法秩序』⑶
井　口　文　男
（承前）
［§30の注（84の２）に登場するパスカルの言辞については，中公文庫版の前田陽一・由
木康訳『パンセ』の393を見られたい。
　ヴォルテールの応答については，岩波文庫版の林達夫訳『哲学書簡』の書簡25の51を見
られたい。
　1942年民法典に前置された法律一般に関する規定第31条については，風間鶴寿『全訳　イ
タリア民法典〔追補版〕』（法律文化社，1977年）５頁を見られたい。なお，当該規定は1995
年５月31日法律第218号（イタリア国際私法制度の改正）第73条により廃止された。
　プラトンとベルクソンの言辞については，訳者は現在のところ確認しえていない。］
Ⅱ　法秩序の多元性及びその関係
§25. 法秩序の多元性及びあらゆる法を国家法に還元する学説。
　前章で与えられた法秩序の概念から，制度の数ほど法秩序が存在するという帰結を引き
出すことができる。これらのうち若干のものは，すでに言及したごとく（§12）そしてす
こし先で述べるごとく，相互に結合しており，その秩序は，一定の視点の下では区別され
ているが，他の視点の下では，より広範な秩序，すなわちそれが統合要素となっているよ
り広範な制度の一部を構成していることがありうる。もちろんこのためには，他のものす
べてを無差別に包み込むほどの包括的な制度は必要ではなく，まして存在することもない。
各国家は，疑うこともなく，通常，他の国家からまったく分離した秩序として考えるべき
である。そして国際共同体自体も，制度の制度であるにもかかわらず，各国家の秩序を前
提とする一つの秩序を成しているが，各国家の独立と自律が確立しているので，それを自
らの中に併合することはない。とはいえ法秩序の多元性と呼ばれるこの原理は，多様な国
家に関することがら，そしてまた少なくとも近年の学説においては，国際法と各国家法の
関係についても，異論の余地なく認められているが，他のすべての秩序についてはしばし
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ば断固として否認されている。後者については，多くの場合に，すべてのものが例外なし
に国家法に還元されるべきであるという命題が主張されている。それどころか，国家がそ
の秩序を直接的に構成しようと，それを承認するにすぎないとしても，国家こそがそれに
法的性質を刻印するものとされる。国家に敵対する，あるいは国家により国家法の基礎と
された本質的原理に反する制度の場合のごとく，かかる承認が行わなければ，このような
制度は，国家法に対してばかりでなく―これは当然のことである―，それ自体においても
反法的なものと考えられるであろう。かくして，国家的なもの，そして国家間のものでな
ければ真の法秩序は存在しないことになろう。他のものは前者の直接または間接の従物で
あり，そのシステムの統合要素であり，あるいはせいぜいその衛星であろう。法は，国家
から（国際共同体においては複数の国家からの），そして国家からのみ発する力または意思
にすぎないということになろう(70)。
　ともあれ，この命題は，我々が叙述した法の抽象的な概念とばかりでなく，歴史と，そ
して現実に展開している今日の法生活と明らかに矛盾していると思われる。
　この命題を主張する，あるいは論証を要しない措定として根拠づける著者は多すぎて引用する
ことは殆ど不可能である。若干のものを記載することにしよう。イタリアの文献としては，次の
ものを見られたい。Filomusi Guelfi, Enciclopedia giuridica,§§14, 112 ; Vanni, Lezioni di 
filosofia del diritto3, Bologna 1906, pp. 58, 68 e specialmente 81 segg.; Miceli, La norma 
giuridica, p. 127 seg.; Filosofia del diritto, §26 ［；Il concetto filosofico del dir. secondo G. 
Gentile, in Annali delle Università toscane, 1920, pp. 12-13 dellｾestr.］ ; Simoncelli, Lezioni di 
diritto ecclesiastico, Roma 1917, p. 17［3a ed. 1921, p. 1 ］ ; Istituzioni di diritto privato it.2, 
Roma 1917, n. 1 segg.; Brugi, Introduzione enciclopedica alle scienze giuridiche e sociali4, 
Milano 1907,§§10 e 11 ; Petrone, Il diritto nel mondo dello spirito, p. 135 segg.; Dallari, Il 
nuovo contrattualismo nella filosofia sociale, Torino 1911, p. 422 segg.; Ranelletti, Principii di 
diritto amministrativo, I, n. 39 ; Chironi, Istituzioni di diritto civile it.2, Torino 1912, §1 ; 
Schiappoli, Manuale di diritto ecclesiastico, Napoli 1913, n. 15 segg. ［4a ed., 1934, pp. 6, 50 
segg.］ ; Arangio Ruiz G., Istituzioni di diritto costituz. it., Torino 1913, n. 15 segg.; 
Bartolomei, Lezioni di filosofia del diritto, I, Napoli 1914, p. 118 segg.; Barassi, Istituzioni di 
diritto civile, Milano 1914, §1 ［Istituzioni di diritto privato, Milano 1942, §1］ ; De Ruggiero, 
Istituzioni di diritto civile, Napoli 1915, I, §7 ［De Ruggiero e Maroi, Corso di istituzioni di 
diritto privato, 1945, I, §7］ ; V. Del Giudice, Il diritto ecclesiastico in senso moderno, p. 52 
segg.; Maggiore, Il diritto nel suo processo ideale, p. 107 e segg.; Bonucci, Il fine dello Stato, 
Roma 1915, p. 44 segg. 外国の文献としては，わけても次のものを見られたい。Jhering, Das 
Zweck im Recht, cap. VIII ; Lasson, System der Rechtsphilosophie, Berlin u. Leipzig 1882, p. 
412 ; Berholzheiner, System der Rechts-u. Wirtschaftsphilosophie ; III, München 1906, p. 322 ; 
Jellinek, Allgemeine Staatslehre3, p. 364 segg.; Kelsen, Hauptprobleme der Staatrechtslehre, 
p. 97 segg., 405 segg.; Ueber Staatsunrecht, in Zeitschrift f. das pr. u. öff. Recht, XL, 1913, 
p. 9 ; ［Das Problem der Souveränität u. die Theorie des Völkerrechts, Tübingen 1920, 
specialmente p. 13 segg.］.
　［本書以後の文献においては，国家と法の関係をめぐる文献の傾向は大きく変化している。注
(94-2)における引用を見られたい。］
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§26. 歴史的かつ理論的視点からしてこの学説には根拠がない。
　かかる観念が，少なくとも理論上のものとして主張されるのは，比較的に近年のもので
あることは疑いがない。このことは，ある時代に，そしてとりわけ古代において，法学者
及び哲学者により考慮に入れられた唯一の法秩序が国家的なものであったことを排除する
ものではない。かかる限定された視点の拡張が，古代ローマ人は市民法（ius civile）に対
して万民法または自然法（ius gentium o naturale）を有していたという理念―ともかくこ
う理解されていた―に見出されるとは思われない。だが，このことは理論の力によるもの
ではなく―これについてはその痕跡がない―，一連の事実的状況によるものであり，これ
により，輪郭を現し，積極的方向での法の一般的概念を利用する機会をもちえなかった他
の秩序は日陰に置かれたままだったのである。これに対し，中世においては，多種多様な
共同体に分裂し断片化されて，独立することが多く，あるいは相互に弱く結合していた社
会の構成そのものからして，法秩序の多元性という現象は極めて明白かつ壮重に現出して
いたので，これを考慮に入れざるをえなかった。際立った自律性の特質を有していた他の
ものを別にしても，教会法を想起するだけで十分であろう。それは確かに国家法の一部と
は考えることのできないものであった。しかしながら，いわゆる近代国家が確立し，それ
までは独立し，しばしば敵対さえしていた他の共同体への勢力と支配の拡張の結果として，
法秩序が統一されたとの幻想が生まれ，現実との明瞭で厳しい矛盾なしに，国家に，国家
法のみではなく，すべての法の主人と仲裁者を見出す学説が展開することになった。
　著しい特性を有する事象の不正確な評価及び誇張として歴史的には説明される（§27）
この学説は，理論的には自然法的な観念と結び付くことになる。一見したところ，両者は
完全に対立しているように思われるが，他方では前者は後者の顕著な残滓でもある。実際，
この自然法的な観念こそが，法を超越的で絶対的な原理，抽象的で永遠の正義の具体的実
現―それは単一にして同形のものでなければならない―であると認め，そしてその結果と
して，少なくともこのような実現の試み―不完全なものであれ―として考えることのでき
ない，あるいは更に悪いことにはこの正義の理念に抵抗する社会秩序のすべてに法として
の性質を否定するのである。よくいわれるように国家を法の唯一の機関あるいは唯一の法
源とする学説は，明らかにこのような視点に依拠しており，この視点は，国家を優れて倫
理的実体とみなす他の視点―近年かなり展開されている―により補完されている。この二
つの学説の融合によってのみ，18世紀初頭において支配的になり，その歴史的根拠を斥け
る者によっても主張されるようになった近代理論を具体化することになった。とはいえこ
の学説は，その前提をなしていたものと絶対に切り離すことはできない。これにより，近
年の主張者において，その真理の真の論証というよりは単なる肯定が見出されることが説
明される。実際，一方では，実定法は自然法の産物以外ではありえず，他方では，少なく
とも今日においては，自然法を解釈し自己の法律に変換することのできる唯一の実体は国
家であると主張しなければ，この学説を理論的に正当化することはできないであろう。か
くしてヘーゲルを論理的かつ魅惑的な擁護者とする国家の観念に到達することになる。こ
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の哲学者のいうごとく，国家は倫理的全体性であり，国家は神の現世への介在を表現し，
地上における神として，それどころか現実の神として崇拝しなければならないことを承認
するならば(71)，他のものと衝突することなしには根こそぎにできない或るシステムに直面
していることになる。法現象を同時に倫理的原理として理解し，全面的にそこに閉じ込め
るという条件でこれに従う者は，自説の完全な論証をなすことから免除されることにもな
る。ところがこのことは，もしこれらの前提が崩壊するならば，根拠のないものとなるば
かりではなく，他の異なるいかなる前提とも両立不可能であることを論証している。そこ
で，近年の定式においては，明瞭にして正確なヘーゲル理論が表現豊かな語句の記憶にお
いてでなければより鮮明なものとして維持されないとすれば，このヘーゲル理論の反響 
―遠くからの不明瞭な反響にすぎない―を聴くのみでは十分ではないということになる。
法秩序を国家という唯一の意思にかからしめ，神のイデアに導くのと同様の精神的必要か
らそれが派生すると主張する学説の最後の防壁の一つ―これを敷衍するというよりは言
及した―に関しては，このように応答すればよかろう。法というミクロコスモスと宇宙の
秩序というマクロコスモスの類比は，調和的システムにおいて単一の意思の観念を可能と
する人格化をもたらすであろう(72)。
　以上述べたことから次の結論を引き出すことができる。国家というものを人間社会の形
態―たとえより進化したものとしても―の一つとしてのみ構想し，それに神性を付与する
―この神性は国家に先行する他の形態あるいは国家と同時に生存するものには否定され
る―ことを否定する者は，後者の秩序も国家秩序と同様にそしてそれと同じ権原をもって
法的なものと考えざるを得ないことを承認すべきであろう。実際，法が国家の産物として
以外に想定し得ない程の両者の必然的な絆とはいかなるものであろうか。こうした絆が存
在するということを証明し得ないばかりでなく，存在しないということが論証されう
る(73)。確かに，法の概念は国家の概念なしでも完全に決定されるのに対し，反対に，法の
概念に訴えることなしに国家を定義することは不可能である。国家は人間の質料的結合，
偶然の事実上の集積ではなく，組織された共同体すなわち法的実体，現実が現在せしめる
多様な法秩序の一つである。
　したがって，国家は「法」という類の種の一つにすぎない。反対命題は，哲学の視点か
　Hegel, Lineamenti di filosofia del diritto, §257 segg. e aggiunte ai§§258-272.
　Kelsen, Ueber Staatsunrecht, lo. cit. ［彼はこの観念につき別の著作で再論している。わけて
も，現世における神の全権に対応するのが法における国家の全権であり，神学大全（Summa 
theologica）と法学大全（Summa juridica）は等しい意味をもつと主張している（Das Problem 
der Souveränität, p. 21 nota）。おそらく間違いがなければ，Carnelutti の立場とそれほど異なる
ものではなかろう。彼は，Metodologia del diritto, Padova 1939, p. 40 segg. おいて，法秩序の
多元性に賛同した後に，次のように主張している(p. 67)。「法は，よくみるならば，単一の巨大
な制度として現出している。この真理につき，我々は多かれ少なかれ自覚している。というの
は，法は国家に解消されると知っているからである」。彼の Teoria gen. del diritto,§§55, 56, 
57も見られたい］。
　この点の論証の一つとして，Stammler, Theorie der Rechtswissenschaft, Halle 1911, p. 396 
seg., 及びその先行する業績がある。
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ら受け入れ難いものであることが論証される。第１に，その帰結を産み出す前提が受け入
れ難いという理由による。第２に，法の概念と両立し難いからである。すでに検討したご
とく，法は論理的に国家の概念に先行するからである。そして第３に，とりわけ一定の歴
史的時期に現実と明確に矛盾することが明らかになった原理に哲学的すなわち絶対的な価
値を承認することはできないからである。
§27. この学説が現行法に照らしても根拠のないこと。
　とはいえ多くの場合に，法を直接的または間接的な国家秩序と同視する命題は，単に哲
学的理論としてのみではなく，国家が従前の地位とは全く異なる地位を近代において獲得
したことに由来する現実の実定法の原理でもあると主張される。このような最小限の要件
に縮減してみても，それは受け入れ難いものように思われる。
　まず第１に，その起源は，すでに言及したところの示唆に富む哲学的見解を完全には遭
難させたくはないという希望―無自覚的なものかもしれないが―以外に帰責せしめるこ
とはできないということがいえよう。このような救済の試みは僥倖に出会うことはなく，
あらゆる面で疑念に曝されている。哲学的思弁の世界で誕生した理論というものが，この
世において生命力をもちえないものであれば，実定法という科学の世界においても生存す
る可能性を有しないであろう。それどころか，完全に変形しない限りは，すなわちもはや
それ自身でないものにならなければ生存しえないであろう。
　だがこのことを別としても，現実の国家は，他の社会秩序の法的性質を決定する唯一の
実体となったことを排除するように実定法により形づくられているものと我々は確信して
いる。これと反対の意見は，歴史的には真であるが，誇張すべきではなく，ましてや一般
化することはできない事実から自己に有利な論拠を引き出している。確かに，当初は国家
に対して独立しており，あるいは少なくとも自律していた多くの実体が今や国家の軌道に
引き寄せられ，あるいはすでに引き寄せられていたとすれば，より一層近い軌道に引き寄
せられている。さらに確かなことは，この結果として，これらの法秩序は多少とも完全に
国家秩序と融合していることもある。しかしながら，国家システムが法の世界の唯一のシ
ステムとなってしまったということは断固として否定されなければならない。それどころ
か，このような集中化が実質的に可能であることが否定されなければならない。そして安
易な預言に頼らなければならない事態が生じたとしたら，近い将来において，まさに逆の
過程がそれに続くことになる可能性があるということを浮き彫りにしうるであろう。いわ
ゆる近代国家の危機は，まさに，一連の大きな社会集団が各々独立した法の境界を構成す
る傾向を含意している(74)。いずれにしても，現行法の領域に留まる限り，我々の主張は，
若干の秩序に関しては容易に論証されるし，他の秩序にとっても，これから検討するごと
く，真である。
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§28. 非国家的法秩序：国際法。
　まず第１に，国際法に関して。これらの前提から出発して許容しうる真の唯一の論理的
観念はヘーゲルにより主張されていたものである。周知のごとく彼は，国家は自己に優越
する意思には服従しえないとの原理に依拠して，国際法は諸国の上に構成された一般意思
により成るものではなく，各国家の個別の意思に解消されるものであると主張した(75)。し
かしながら，この主張は，疑いもなく，国際法を国家の対外公法に変形させ，国際法を否
定するに等しい(76)。
　国家は自らの意思により，そしてその合意によるのでなければ強制不可能であるという
ドグマと国際法の自律性を同時に救済せんとする中道を見出そうとの試みは，余り説得力
のない論理の技巧に陥るように思われる。本書の§17で行った考察を繰り返すことはせず，
参照して頂くとして，ここでは次のことだけを付け加える。要するに，現在一般に受け入
れられている理論は，以下の二つの矛盾する主張の間で，落ち着き先を見出すことなく，
揺れ動いている。一つは，国際法は諸国家の意思に依存しているという主張である。もう
一つは，国際法はかかる意思を制圧するという主張である。この対立命題を融合させるた
めに，前者と後者の原理が実現される二つの契機を区別するという便宜に訴えている。だ
が，国際法は，それが国家意思を拘束し支配する場合にのみ真に法になる，ということに
気づくべきである。すなわち，国家意思を超越し，自体的な実体として確立している場合
であり，それは，我々の見解によれば，個々の国家が，限定的であるとはいえ，それに服
従する国際共同体秩序である。したがって，法という宇宙における最大の星座は国家では
なく，かかる共同体である。国家はこの共同体に浸透していく。もちろん，他の実体が国
家に浸透していくのと比べれば，その程度はいまだ小さいものではある。
　このような視点からすれば，今や一般的に承認されている国家法秩序と国際法秩序との
間の分離がよりよく理解できる。ここから，前者が後者の要素と矛盾する要素を含み，ま
たこの逆の場合もあり，しかもこのことにより相互の法的性質を何ら毀損したり削減した
りすることがない，という可能性が生まれる。両者は，各々独立かつ固有の自律性を有し，
その領域内でその生活と活力を自由に展開する。これとは異なる前提から出発するならば，
　拙稿，Lo Stato moderno e la sua crisi, nella Rivista di diritto pubblico, 1970, p.97 segg., ［e 
in Prolusione e discorsi accademici, Modena 1931, p.69 segg.］を見られたい。
　Lineamenti di filosofia del diritto,§333 segg. Verdross, Zur Konstruktion des Völkerrechts, 
in Zeitschrift f. Völkerrecht, VIII, 1914 p. 329 segg.は現在，この主張を異なる視点から再評価
しようとしている。［一般に留意すべきはいわゆるウイーン学派の一元的概念である（Kelsen, 
Verdross, Merkl, Wenzel, ecc.）。というのは，その支持者の若干の者は，多様な意味と多様な
ニュアンスをもって，国際法に対する国家法の優位を主張し，他の者は，周知のごとく，国際法
の国家法に対する優位を主張しているからである。］
　とりわけ，Anzilotti, La responsabilità dello Stato, p. 30 segg.; Il diritto internazionale nei 
giudizi interni, p. 26 segg., in nota, e gli autori ivi citati,を見られたい。［さらに最近の文献を
見られたい。その中ではとりわけ，私の Corso di dir. Internazionale4 及び本文で述べた概念に
与している注(45-3)で言及した著者を見られたい。］
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国際法と国家法との矛盾は容認すべからざるものとなる。
§29. 教　会　法。
　そして第２に，他の秩序として教会の秩序がある。これは，これを否認し絶滅しない限
りは国家秩序に還元することができない。実際，先入観なしにその現実において教会秩序
を考察してきた者にとって，これは，すべての法を国家法と同一視することを否定するこ
とに役立ったのである。それどころか，まさに教会秩序の考察から出発することによって，
少なからぬ学者が法一般の正しい（この視点からの）概念に到達したのであった。そして
奇妙なことには，彼らに対してそれは不当前提であるとか，あるいはもっとあからさまに
偏向であるとか，それどころか策略であるとかの非難がしばしば向けられたのである(77)。
あたかも，これらの秩序なしにも法学者によって法は定義されなければならないし，定義
することができると主張するがごとくである。しかし，これらの秩序は現実には法的なも
のとして確立し，そしてそのようなものとして常に考えられてきたのである。
　教会秩序がその法的性質を国家秩序から引き出している(78)という主張は，前者及び後者
の本質的要素と明らかに矛盾する。まず考察されなければならないのは次のことである。
教会事項に関する国家法は，常に―いずれの国家においても―教会が設定した秩序よりも
極めて限定された領域に関するものである。ここから，教会婚姻法，教会刑法，秘蹟に関
する法一般等々の伝統的には常に法制度とされてきた一連の制度を非法的とみなす―と
りわけ現代においてはそうである―論理必然性がでてくる(79)。この説はこれに依拠してい
るのである。これらの法が，少なくとも直接的には，国家法にとってもはや重要なもので
はないことは真でもある。とはいえ，教会内部の規範システム，機関，裁判所，制裁すべ
てによって規制され保障されている実定的制度として今日においても存在するにもかかわ
らず，いかなる法的性質をも喪失したとすることは，あまりにも逆説的であり，このこと
はかくも首を傾げざるを得ない帰結を引き出す前提を注視することによって十分明らかに
なる。これらの制度が法的なものであることを否定する者は，もしこうした単なる否定に
留まることなく，どのようなものかは分からないがその積極的性質を決定するよう求めら
れた場合には，かなりの当惑に陥ることになろう。このことは十分に確信することができ
る。
　こうした非難については，Petrone, La fase recentissima della filosofia del diritto in Germania, 
Pisa 1905, p. 127 ; Dallari, Il nuovo contrattualismo, p. 438 ; Del Giudice, Il diritto ecclesiastico 
in senso moderno, pp. 45-46. を見られたい。［だが，これらの著者も，後に引用することにな
る後期の著書においては意見が異なっている］。
　前注の著者以外に，Thudicum, Deutsches Kirchenrecht, Leipzig 1887, I, p. 6 ; Jhering, op. 
e loc. cit.; Jellinek, Allgemeine Sttaslehre3, p. 367 (System, pp. 302-303 della traduzione it. 
においては幾分緩和している。)；Ranelletti, Principii di diritto amministrativo, I, pp. 61 segg., 
499 ; Schiapoli, Manuale di diritto ecclesiastico, nn. 15 segg.を見られたい。 
　わけてもこの意味では，Del Giudice, op. cit., p. 48-49を見られたい。
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　さらに次のことを挙げることができる。国家が教会の秩序に法的刻印をおすことになる
という説は，かく構想された教会法が部分的にのみというよりは最小限国家に由来するこ
とを当然に否定することなく，それが主要には教会により制定されたものであることを承
認している。とはいいながらも教会の法規制定権は固有かつ始源的なものではなく，国家
により教会に付与されたものであるとする。もしその国家が国教制を採用していれば，そ
れは教会が国家の間接機関としてその「委任」により，そして教会のみではなく国家にも
係る利害の満足のために行使することになる自足的権能ということになろう。これに対し
世俗の国家の場合には，自足的権能について語ることはできず，ましてや世俗的であるが
故に国家がもはや有しているとはいえない権限の委任であるとすることもできず，自律的
な形姿を有するということになるであろう(80)。
　前者に関していうならば，こうした論理構成が容認しがたいことは，次のことを考慮す
るだけでも明瞭である。すなわち，国教制を採る国が教会の教理であるところのものを否
認し，教会が自らのものとみなしている権限を国家により付与されたまたは委任されたも
のと考えることは想定しがたい。そして事実において―ここは簡略なものといえども歴史
的探究を行う場合ではない―国教制を採る国において，近代の学説が自足的なものと資格
づけている市町村またはこうした公共団体の一つと同じ基準で教会を取り扱っている例は
決して見られない。
　次に，世俗国家における教会の立法権を明確にするとされる自律の概念は，それ自体と
しては不正確とはいえないが，問題を解決することにはならない。それどころか，ときに
よっては当初の狙いとは矛盾する方向で問題を解決する。実際，「自律」という語に付与し
うる多様な意味のうち，私人の自律について語る場合に付与される意味は目下の議論にお
いては除いておくべきである。というのは，問題にしている説においても教会団体は公的
団体だからである。さらに，その複合的地位から自足的といわれる団体が有している自己
の秩序を樹立する権能という意味での自律が問題となっていることをも除くべきである。
かくして教会の自律は国家が付与する権限ではありえず，それを承認する際に承認される
ものにすぎない。すなわち，教会の権限は国家の承認に先在する。そして国家の承認はこ
の権限の根拠ではなく，それが国家の秩序に対して正当に，かつ，民事的効力をもって行
使しうる条件である。承認の欠缺は，この効力の欠缺のみをもたらし，国家外の領域にお
けるその無効をもたらすものではない。
　確かに我々が攻撃している理論には曖昧さが感じられ，つきまとっており，このことを
明らかにすることが必要である。すなわち，一つの教会法が存在するものとみなされ，そ
してその法源が同時にかつ競合して教会と国家から構成され，多くの場合それは闘争状態
にあるというのは不可能であると論理的に力説されている。そうだとすれば，この法の多
様な部分は，相互に対立することになり多くの場合対立しているが，当該分野の特別の裁
判官によってでなければ調整することができないであろう。この裁判官は，複合的な理由
　Jellinek, Allgemeine Staatslehre3, p. 367  ; Del Giudice, op. cit., p. 56 segg.
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により，その目的を達成し，社会的効力を獲得し，通用力を得，したがって明確に法的な
ものを，質量的により強力な規範により妨害され，死文に留まり，したがって非法的なも
の，あるいは少なくとも不完全なものとされる他のものから区別しなければならないであ
ろう(81)。このような区別とこうした判断は，規範の重要性，規範の一般的意識あるいはい
わゆる集団感情，すなわち実定法とは無縁の基準との対応性によりなされなければならな
いであろう。こうした理由により，かかる論証で戦う教会法の観念は，「社会学的」または
「相対主義的」観念であると資格づけることができたのである。しかしこれは斥けるのが
正しいのである。
　ここでは，こうした観念が，かかる厳格な要件の下で，何者かによって実際に採用され
たのか，それともそれはむしろ取り留めのないもので，他の理論の叙述に見出される非本
質的な要素を纏った巨大な善の外観を与えるのに貢献するものではないか，ということに
ついて探究する必要はない。おそらく，このような外観は，他の何にもまして，次の事実
により付与されたものであろう。すなわち講学上の，あるいは他の実務的意図から，教会
法と教会に関する国家法が単一の講述に纏められたという事実である。その際，後者にとっ
て重要ではない前者の部分は省略されるか，または小さな比重しか与えられなかった。そ
して，こうした融合は，しばしば，曖昧さと誤謬を生み出したことは否定できない。いず
れにしても，我々が正しいとみなす教会法の観念はこうしたものではなく，これと全く異
なるものである。これを簡略化して次のように要約することができる。
　教会の秩序と教会事項に係る各国家の秩序は二つの異なる区別された秩序であり，それ
らは固有の領域，固有の法源，固有の組織，固有の制裁を有しており，双方が真の統一体
を成しているのではない。したがって，これらの秩序の競合及び混交―どのようなもので
あれ―から帰結する教会法につき語ることは不適切であり，一方では教会の秩序があり，
他方では各国家ごとの秩序があるという具合に多数の教会法が存在する。前者と後者は合
致することもあれば，逆に背反することもある。相互に支え合い，前提とし，承認しあう
こともあり，また対立し，否認しあうこともある。このことは，各国家の秩序間または各
国家と国際秩序間に介在するのと同一ではないが類似の重要性と帰結を有していることに
なる。もっとも，後に見るように，ここで言及した場合にのみ生起する関係ではなく，事
情変更の下で（mutatis mutandis），異なる種の他の多くの秩序の間でも生起する関係が問
題となっているのである。法的視点からすれば，国家の秩序と教会の秩序は各々それ自体
において考察され，そのうちの一つが考慮されるならば，他のものが考慮されるのは，前
者がその目的のために参照し，そしてそれを参照した意味―多様なものがありうる―にお
いてのみであり，その場合に限られる。各々は自己の計算で，自己の目的のために，自己
の領域において，その組織とその内在的特質により付与された力でもって活動する。した
がって，国家は，教会が活動を展開しうるすべての領域において教会に対して主権を主張
することができる。すなわち，国家は，教会自身の権限に必要とみなす拘束を自由に課し，
　 Del Giudice, op. cit., p. 43 segg.
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そしてこれを承認した場合には，この承認の限界と効果は国家法によって専ら画定される
ことになる。他方，教会は，国家に由来するのではなく，自己の秩序自体に依拠する自律
の力により，信者，信者によって構成される団体，そして国家も含むこの団体と関係を有
するものに対してその権限を行使する。合法的なものとして，あるいは重要なものとして
国家により承認された限界内において教会は「民事上の効果」をも獲得することができる。
そうでない場合は，霊的かつ内部的な制裁にのみ依拠することができる。これは，我々に
よれば，その性質そのものからして，そして制度的特質を有する以上，民事上の制裁が付
加されなくとも真の法的制裁である（§14）(82)。かくして，たとえば，国家は聖職者に婚
姻を認めることができ，教会はそれを法的に禁止することができる。国家は十分の一税の
義務を廃止することができ，教会は引き続きそれを課すことができる等々ということにな
る。これらの権能，義務，免除の各々はその由来する秩序により妥当し，他のものの異な
る規律とはかかわりなくそれ自体で効力を保持する。二つの法的世界が存在しているので
あり，そのうちの一つは他のものに物理的に影響を及ぼすことができるが，法的には常に
区別され自律的なものであり，そのようなものとして存続することができる(82ﾝ2)。
§30. 国家により非合法とされた，または無視された団体の秩序。
　国家法と国際法との関係においては通説によっても妥当し，教会法との関係においては
否認されている以上の概念は，我々によれば，国家により端的に違法なものとみなされて
いる制度と国家の関係においても適用されうるのであれば，一層正確なものであると思わ
　これに対し，反対説は，多くの場合，真の制裁は国家が付与しうるもののみであるという原理
から出発している（Jhering, Jellinek ecc.）。
(82ﾝ2)　［多少とも同意するものとして，現在のところ，わけても次のものを見られたい。N. 
Coviello, Manuale di dir. ecclesiastico, Roma 1922, p. 2, 3 ; Jemolo, Il valore del diritto della 
Chiesa nellｾordinamento giuridico it., in Arch. giur. 1923 ; Lezioni di dir. ecclesiastico, Città di 
Castello 1933, pp. 68 segg., 77 segg.; Del Giudice, Il diritto dello Stato nellʼordinamento 
canonico, in Arch. giur., 1924 ; lstituzioni di dir. canonico3, Milano 1933, p. 1 segg.; Nozioni di 
dir. canonico6, Milano 1944, p. 13 ; Corso di dir. ecclesiastico4, Milano 1939, p. 2 segg.; 
Cornaggia Medici, Lineamenti di dir. ecclesiastico it., Milano 1933, pp. 71, 107, 238, 244, 282 ; 
Zanobini, Corso di dir. ecclesiastico2, Pisa 1936, p. 10 segg.; Jannaccone, I fondamenti del dir. 
ecclesistico internazionale, Milano 1936, p. 19 segg.; DｾAvack, Chiesa, Santa Sede e Città del 
Vaticano nel jus publicum ecclesiasticum, Firenze 1937, pp. 12, 13, 241 ; La posizione giur. del 
dir. canonico nellｾordinamento it., in Scritti in onore di Santi Romano, IV, p. 313 segg.; 
Checchini, Introduzione dommatica al dir. ecclesistico it., Padova 1937, p. 10 segg.; Piola, 
Introduzione al dir. concordatario comparato, Milano 1937, p. 131 segg.; Giacchi, La 
giurisdizione eccles. nel dir. it., Milano 1937, pp. 327, 328, 330, 333 ; Falco, Corso di dir. 
ecclesiastico4, Padova 1938, II, pp. 36 segg., 120 segg.; Capograssi, Note sulla molteplicità degli 
ordinamenti giuridici cit., n. 24 ; Cassola, La recezione del diritto civile nel diritto canonico, 
Tortona 1941, pp. 3 segg.; Ciprotti, Contributo alla teoria della canonizzazione delle leggi civili, 
Roma 1941, p. 13 segg.; De Luca, Rilevanza dellｾordinamento canonico nel dir. it., Padova 
1943, p. 9 segg.; ecc.］
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れよう(83)。この違法性は，その有するすべての方法でそれを迫害することができ，した
がってその権限内の刑事的帰結でもってそれを終焉せしめることもできる国家秩序に対し
てであり，それ以外にはありえない。しかし，それが存続する，すなわち構成されている
限りにおいては，それは内部組織を有し，及びそれ自体を考察するならば法的と資格づけ
ざるをえない秩序を有しているのである（§14）。かかる秩序の効果は，その構成，その目
的，その手段，その規範及びその採りうる制裁から引き出しうるものであろう。事実，国
家が強力なものであれば，弱体なものであろう。場合によっては国家自身の存在を脅かす
ほどの勢力を有することもあろう。とはいえ，このことは秩序の法的評価にとって何らの
重要性をもつものではない。小なりとはいえ，国家組織と全く類似する組織を有する結社
が国家法の脅威の下で隠然と活動しているのも珍しいことではないことは周知のところで
ある。それは立法及び執行部，紛争を解決し処罰する裁判部，峻厳に処罰を執行する担当
者，国家法と同じく正確に錬成された規約を有している。したがって，国家や合法的制度
と同様に自己の秩序を確立している。かかる秩序に法的性質を否定することは，倫理的評
価の帰結でしかありえない。というのは，このような団体は犯罪的または非道徳的なもの
が多いからである。実定法が必然的かつ絶対的に道徳に依存していることが証明されたな
らば，このことは承認されよう。ところが，極めて純朴なこの意味においては，かかる依
存関係は，我々によれば，存在していないのである。いうまでもなく，たとえば，正義の
根本的要請と掟に適合しない国家の秩序を変革する目的を掲げる結社は，これを違法と宣
言する国家自身よりも倫理的にはより好ましいものと判断されるべきであろう。そして，
場合によっては禁止されている宗教団体が，その禁止にもかかわらず，支配的な倫理感情
に対応し，対応してきたことも稀なことではない。ちなみに，ある団体を合法または違法
とみなすために国家が採用してきた基準がいかに恣意的，偶発的で可変なものであるかは
よく知られたところである(84)。いずれにしても，このことすべては法学者にとってはまっ
たく無縁なものでなければならない。彼は，かかる場合には，客観的，制度的したがって
　国家または教会により違法なものとみなされた団体の内在的内奥的法性は，各々国家法及び教
会法を専門とする著者にとっては，多くの場合，より広範な法の観念の受容を徹底的に妨げるも
のである。通常は，彼らはそれを認める傾向にあるのではあるが，かかる限定に精力的に反対す
るものとして，Croce, Filosofia della pratica2, p. 331  ; ［5a ed., p. 313  ; A. Levi, Contributo ad 
una teoria filosofica dellｾordine giur., Genova 1914, p. 285 segg.; Saggi di teoria del dir., Bologna 
1924, pp. 87-88 ; Maggiore, Filosofia del diritto cit., p. 166 ; Del Vecchio, Saggi intorno allo 
Stato, Roma 1935, p. 35 ; Lezioni di filosofia del dir., Roma 1936, p. 305 ; Capograssi, Alcune 
osservazioni sopra la molteplicità degli ordinamenti giuridici, Sassari 1936, p.11 segg. ; Note 
sulla molteplicità ecc. cit., n. 15 ; ecc.］を見られたい。Ravà, Il diritto come norma tecnica, 
cap. IV, §3 における見解は特異なものである。そこでは，「現行法に反対する結社で，特別な
目的を追及するのではなく，支配的な秩序とは異なる，すなわち共存の条件の異なる評価に立脚
した新しい法秩序の実現の原理を現すものが」区別されている。「かかるものは，一定の場合には
秘密結社または政治的セクト（たとえば共産主義の）でありうる」。かかる結社の秩序は，社会一
般の目的ではなく固有の目的を追求する他の個別の結社の秩序とは異なり，法的なものであろう。
　Ferrara, Teoria delle persone giuridiche, p. 408 segg. における多様な例を見られたい。
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法的な秩序の存在を確証せざるをえない。各々はその固有の軌道内にあるが，これを自己
の領域から排除し，それどころかこれと闘う国家法に比したら，反対に反法的なものとな
る(84ﾝ2)。
　そして，国家秩序が違法とみなす団体に対して述べたことは，国家が無視し，または無
視せんとし，したがって国家にとって重要ではない他の団体にも妥当するとみなすことに
は当然の理由がある。
§31 . 国家から規律されているが，国家から承認されていない自己の秩序をも有する団体
（私的に規律される秩序；工場の内部組織；いわゆる承認されざる団体または制度等
々）。
　さらに，国家秩序により承認されている制度―この言葉は我々が採用している意味にお
いて理解される―においても，他の違法なまたは秘密の団体につき記したのと類似の現象
が極めて頻繁に繰り返されており，興味に尽きない錯綜事象を生じさせている。通常，そ
のスキームは国家法または国家法に規律される法律行為により直接に定められている。し
たがって，かかる法律行為が国家法そのものに依拠して，法源とみなされる場合もあるか
という問題を別とすれば，ここでいう団体の法的地位は国家秩序により，直接的または間
接的に，措定され確定されているということができる。だが，国家秩序は，自らの意図し
ない不完全性のゆえに，あるいは課せられた制限のゆえに，旧い規定の存続のゆえに，あ
るいは最新の生活にうまく適合する規範の欠如のゆえに，当該団体の地位すべてを調整し
支えることができないことが生じることがある。かくして，当該団体は，国家により帰属
されたものとは異なる固有の内部的法秩序を創設することがある。それは国家を補完する
ことに限らず，国家に対立することにもなる。この対立は，包み隠されているとはいえ，
明瞭でないとはいえない。
　このことの証明として多くの例を示すことができ，その重要性は各々異なる。いくつか
のものに言及すればよかろう。
(84ﾝ2)　［そこで，犯罪者の結社も一定の正義を遵守しているという考察は，真実そのものであり，
プラトンに遡り，他の者によって繰り返され，発展されてきたものであるが，法学者にとっては
注目を引くものではないようである。ベルクソンは，全く別の意図で，「背徳の道徳的組織」に
ついて語ったが，この表現もこの考察に参照することができよう。パスカルは，盗賊のごとく，
神の法のすべてを放棄し，別の法を作成し，それに几帳面に従っている人々のことを「心地よい
ことである」と述べた。ヴォルテールは，これに対し，次のように応答した。いかなる人間社会
も法律なしでは一日も存続しえないので，社会はルールなしでは存在しえないゲームのようなも
のだ，と観察することは心地よいというよりも有益なことである。次のことを付け加えてもよか
ろう。道徳に明白かつ全体的に対立する社会または制度が存在するならば，他の多くは部分的に
のみ対立することができるのであり，このことは，国家がこれらに対し法的性質を否定すること
を含意するのではない。民法典に前置された法律一般に関する規定第31条は，国家が自体的に承
認する秩序，及び何らかの制度または団体の行為は，善良の風俗に反するときは，国の領域内に
おいてその効果を否定することに限定しているが，このことにも留意されたい。］
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　我々の見解によれば，イタリア私法はいかなる優越的権力をも認めない。そのようなも
のは公法の分野においてでなければ見出すことができない。したがって，イタリア私法は，
その規範の下にある関係を，あたかもこの権力が存在しない，または決して行使されなかっ
たかの如く規制する。とはいえ，これは現実に対応していない。たとえ僅かとはいえ何ら
かの複雑性を有する社会有機体が存在する場合には，その内部において，権威，権限，規
範，制裁の秩序を内包する規律が樹立される。ここで取り扱っている問題の前提となる若
干の問題を解決しなければならない家族を別とすれば，工場，作業場，事業所であれ，学
校または寄宿学校であれ，社交クラブであれ，いかなる共同体も規律的性質を有するこう
した「内部規則」を絶対に必要とする。ある場合には，それらは国家にとって全く無関心
なスキーム定立する（§§46-47を見られたい）。国家は，それを承認するためにも禁止する
ためにも，何らかの配慮をする機会をもたないのである。また，より困難で微妙なケース
が生じることもある。何者かの利益を害しうる内部規律による処分の効果につき判断する
ために裁判所が活動を開始する。そして裁判所は，その効果が私法上の法律行為―概して
契約である―の適用または侵害という効果をも有しうる場合に限り，その妥当性を判断す
る必要に迫られる。このことは次のことを意味する。国家法にとっては，内部規律による
処分―それは団体の内部法によるものであり，優越的権力とそれに対する服従を含意して
いる―は，内部性という側面の下でしか有意性をもちえない。そして，かかる側面を帯び
ることがなければ，ただちに国家はそれを反法的なものと宣言する必要がある（後述の§
45を見られたい）。
　さらに，現代社会における労働関係は極めて複雑な性質を帯びており，当該事項に言及
する民法典の僅かな条文の定めで規制するのでは適合的でないことは周知のところであ
る(84ﾝ3)。疑いもなく，この関係は，現行のイタリア法においては，少なくとも大部分にお
いては，契約関係として考慮せざるをえない。ところが，鋭い論法を行使しての努力にも
かかわらず，学説及び判例はこの側面の下に当該関係を還元することに成功しておらず，
その若干の要素を犠牲にし，少なくとも歪曲していることは確かである。こう言ったから
といって，我々は，たとえば，集団労働協約に真正の契約の性質を否定した論者の立場に
与しようとしているのではない。そうではなく，この見解も，不正確に評価されていると
はいえ，何らかの根拠を有しているように思われる。かくして，この場合には，「協約の段
階で当該集団の成員となっている人々に対してのみではなく，事後に成員となる人，そし
て当該集団の成員ではない第三者にも適用される真の法(85)」が存在しているという学説は
避けるべきだとしたら，また，しばしば行われたように，合意という形に訴えることがで
(84ﾝ3)　［労働関係及び労働協約に関して述べた本文の考察は，従前のイタリア立法に関連するもの
であり，現在とは異なり，しかもまだ確定的ではなかったものに依拠して当該事項を規制してい
た。そして，少なくとも労働関係に関しては，私法における規制権限に関する先の考察を修正す
べきである。］
　Duguit, Le transformations du droit public, Paris 1913, p. 129. もちろん，これは孤立した見
解ではない。Geny, Science et tecnique en droit privé positive, I, Paris 914, p. 59. における引
用を見られたい。
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きるかどうか，できるとしたらいかなる意味においてであるかが不確実であるとしたら，
職業集団の秩序が当事者間の（intra partes）規則から当事者を超えた（supra partes）規定
に上昇する傾向は明らかである。こうして，契約の範疇をもって本質的に権威的な結合体
の組織を説明しきれるものではないということになる(86)。そして，国家法（民法典第1123
条）により個人に認められた自律性にすべてを組み入れることができる法秩序が問題と
なっているとも思われない(87)。我々の見解によれば，双面の法現象の現存に我々は直面し
ている。それは，二つの異なる法秩序の各々の軌道上を同時にではあるが，異なる（場合
によっては対立する）姿勢でもって展開していることを認めるのでなければ完全には説明
しえないものである。一は，国家の法秩序であり，そしてこの法秩序にとっては契約こそ
が，少なくとも通例は，重要性をもちうる唯一のものである。契約として構成しえないも
のはすべて国家法秩序により保護されることなく，違法と宣言される危険の下にある。他
は個別の秩序であり，企業家と労働者により構成される制度または複数の制度に具体化さ
れる。そして，国家法にとっては契約であるものが，この秩序にとっては多少とも自律的
な法のシステムであり，このシステムは組織の内部において組織が利用しうる手段により
効力を発揮する。この手段は，国家にとっては法外的な，または反法的なものともなりう
るが，当該特別なスキームにとっては合法的なものである。当該事項に関する国の法律が
不適合であると広く確認される場合には，国の法律の外に，場合によっては国の法律に対
立する秩序が形成されつつあることを意味している。この秩序は国の法律そのものに受容
されることを要求して，企業，職業集団等々の内部で取得している制裁に，国家により与
えられるより効果的な制裁を追加できるようにしているが，今日のところ成功していない。
換言すれば，部分的には，国家法にとって事実上の団体であるが，それ自体として考察し
たならば，すでに叙述した概念に即して，法的有機体を生成せしめる制度的性質を有する
団体が存在しているのである。
　同様に，国家から法人格を取得していない，いわゆる承認されざる社団または制度の問
題も，ある視点に即して検討されなければならない(88)。そうでなければ，この問題は混乱
し解決不能なものとなる。この問題の困難性は，当該団体が，民事法律に依拠して，権利
の主体とは到底みなすことができないという事実に由来する。だが，その内部秩序におい
ては，これにより当該団体が保有する実体構造により，まさしく権利主体として行動する。
　Messina, I concordati di tariffe nellʼordinamento giuridico del lavoro, Milano 1904, p. 6 segg. 
を見られたい。この点における判例の不明確さについては，Redenti, Il contratto di lavoro nella 
giurisprudenza dei probiviri, negli Atti del Consiglio superiore del lavoro, 1905, p. 106 segg.を
見られたい。
　Messina, op. cit., p. 5 はこのようにみなしている。［本文で引用した1865年民法典第1123条は
1942年民法典第1372条に対応する。］ 
　周知のごとく，この問題については大量の説があり，その概観については，Ferrara, Teoria 
delle persone giuridiche, p. 990 segg.［及び，近時のものである，Le persone giridiche, nel 
Trattato del Vassalli, p. 299 segg.］を見られたい。我々の視点により近い著者の中では，
Gierke, Vereine ohne Rechtsfähigkeit2, Berlin 1902 を見られたい。
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かかる対立命題の理念的解決は，国家法にとり重要で国家法により付与される何らかの側
面を帯びるものと，これとは逆に国家法にとって重要ではなく当該団体自身の内部領域に
限定された効力を有し，その領域内において固有の人格性を有するものとを区別すること
に見出されなければならないことは確かである。だが当然のことながら，こうした区別を
明確かつ正確な切り口で印すことは本来的に困難であることを別としても，内部秩序は外
部に投射し，多少とも間接的にではあるが，国家権力による承認を得ようと努めることが
実際には生じる。場合によっては，国家法自身が，賢明にもこの機会を利用し，いわゆる
事実上の団体が法人に認められているのと同一のではないとしても同様の実際的帰結を達
成するように，ある便宜を提供する。この便宜は法律を潜脱するものと常にみなされるわ
けではない。唯一のものではないにしても，この点で有名な例として，イタリアにおいて
承認されることのなかった宗教団体が利用したものがある(88ﾝ2)。他の場合には，逆に，こ
のことが可能でないこともある。そうすると，国家法が認容し規制する他の形姿に当該団
体を転換させる以外にない。たとえば，単純会社，特有財産または特別管理財産等々であ
る。だが，当該団体自身の内在的本性及びその定款すなわち内部的法秩序により与えられ
る実際の構成からして，多少とも朧気な類比以上のものではありえないことは明白である。
ここから一連の困難と紛争が生じ，その解決は円を四角にする難問を想起せしめるものが
ある(88ﾝ3)。
　いずれにしても，この論題―ここではこれ以上言及しえない（後述の§45を見られたい）
―につき述べてきたことから，国家法上合法な団体も，少なくとも直接的には国家法とは
無縁な固有の法秩序を有することがあり，それ自体において完結し，完結しなければなら
ない，ということが帰結する。以下の論述において，これまで言及してきたこの極めて興
味深い現象を一層浮き彫りにすることにしよう。
§32. 法秩序の概念を共同体一般とりわけ必要的共同体の秩序に限定する学説。
　かくしてこれまで敷衍してきた理論上の原理も，これまで言及しさらに増加するかもし
れない実例も，すべての制度は各別の法秩序において具体化されており，その根拠と支点
を国家秩序に見出すことはできず，むしろ前述の意味においてそれに対立することもでき
る，という命題を確認している。
(88ﾝ2)　［1929年２月11日の聖座との協約後に，イタリアにおいては従前承認が否定されていた宗教
団体も承認され得ることになった。］
(88ﾝ3)　［この困難は，1942年民法典における承認されざる社団及び組合に関する規定（第36条以下）
によってもすべて除去されたわけではないように思われる。この規定は，「法人として承認され
ざる社団の内部秩序及び管理は社員の合意により規律される」という原則に基づいている。］
　Gierke, Deutsches Privatrecht, I, Leipzig 1895, pp. 119-120及びこれより先の多くの著書。
さらに，Thon, Rechtsnorm u. Subjectives Recht, Weimar 1878, p. X segg.; Merkel, Juristiche 
Encyklopädie, Berlin 1885,§§807, 827 ; Elemente der allgemeinen Rechtslehre, nellｾ
Enciclopädie der Rechtswissenschaft dellｾHoltzendorff, 5a ed., Leipzig 1890, pp. 5-6 ; Preuss, 
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　このような視点から，我々は，ギールケに果敢な擁護者を見出し，多くの追随者を得て
いる学説にとりかかることにしよう。この学説によれば，「各有機体的共同体は法を生産す
ることができる(89)」。しかし，我々は，この学説からいくつかの点で距離を置かざるをえ
ない。第１に，共同体の概念を制度の概念に代置するからである。後者の方が前者より広
範で，より完全なものと思われ，さらに本来的に法的である。第２に，この学説は，法は
規範，規則または命令の総体であるという共通の原理に固執しているのに対し(90)，我々は
法というものを制度の産物としてではなく，制度そのものであるとみなしているからであ
る。最後に，法の根拠に関して，この学説に従う著者により定式化された種々の見解を受
け入れないからである。
　この最後の点については，今のところ我々には関心がないので，後に触れることにして，
これまで言及してきた理論を詳細かつ完全にしてきた我々にとっては，次のことを指摘す
ることができる。ある場合には何ら正当な理由なしに(91)，他の場合には逆に何らかの論証
　Gemeinde, Staat, Reich als Gebietskörperschaften, Berlin 1899, p. 201 ; Bierling, Juristiche 
Prinzipienlehre, I, Leipzig 1894, p. 19 ; G. Meyer, Lehrbuch des D. Staatsrechtes,§15 ; 
Rehm, Allgemeine Staaslehre, Freiburg i. B. 1899, pp. 146 segg., 160 ; Bekker, Grundbegriffe 
des Rechts u. Missgriffe der Gsetzgebung, Berlin u. Leipzig 1910, pp. 27 segg., 184 segg.; 
Enneccerus, Lehrbuch des bürgelichen Recht, I,§29［＝13a ed.］  ; N. Coviello, Manuale di 
diritto civile2, p. 11［＝4a ed. p. 3］  ; Manuale di diritto ecclesiastico, I, p. 3 ［＝2a ed., 1922 ; 
A. Levi, Contributi ad una teoria filosofico dellｾordine giuridico, Genova 1914, p. 285 segg.］
を見られたい。教会法学者の大部分も同意している。わけても，Scherer, Handbuch des 
Kirchenrechts, Graz 1866, I,§§ 1, 18 ; Friedberg-Ruffini, Trattato di diritto ecclesiastico, 
Torino 1893,§2 ; Stutz, Die kirchliche Rechtgeschichte, Stuttgart 1905, p. 37 segg.; Wernz, 
Ius decretalium2, I, Romae 1905, pp. 55［ ; Ius canonicum, 3a ed., pp. 9-25］ ; Sägmüller, 
Lehrbuch des katolischen Kirchenrechts, Freiburg 1909, §3 ［＝ ed. 1925］ ; Heiner, 
Katolischen Kirchenrecht6, Padeborn 1912, I,§§1 e 3 等々を見られたい。ちなみに，引用した
著者すべてに先だって，Rosmini, Filosofia del diritto, Milano 1843, II, pp. 9-10が次のように主
張していたことを想起すべきである。「社会法として，我々は，通常行われるように，市民社会
のみの法ではなく，あらゆる社会の法を理解している。……すべての可能態としての社会はその
固有の法を有している」。だがロズミーニにとっては，社会法は法のすべてではなかった。
　　さて，法と国家法の同一性を否定する者は他にも多くいる。だが，国家法に自然法を対置して
実定法の分野から抜け出す者や（たとえば，イタリア語訳の Cathrein, Filosofia morale, I, p. 
570 segg., Firenze 1913），独特の哲学的視点から動き出す者や（Croce, Stammaler, ecc.），自
己の見解を様々に限定する者（後に引用する著者に加えて，Ravà, Il diritto come norma tecnica, 
cap. IV, cap. V, §4, cap. VIIIを見られたい。）がいる。
　［近時の文献については，注(94-2)を見られたい。］
　Gierke, Deutsches Privatrecht, I, p. 113 : 「法は……法規の総体である」。他の著者もすべて
彼に同意している。
　Regelsberger, Pandekten, Leipzig 1893, p. 85, p. es., は無造作に次のようにいう。法秩序を
設定する任務は国家，市町村のごとく国家の部分をなす若干の小さな共同体，「国家の領域を超
越した法的統一を追及した」カトリック教会の責務である。かくして，Regelsberger, が，この
点で，単一性の原理を受容していたかは極めて疑わしい。実質的に類似の立場に立つのが，Geny, 
Sciens et tecnique en droit privé positif , I, p. 55 segg.である。
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らしきものでもって，何人かの論者が意図したこの理論への限定を，当然のことながら，
斥けなければならないと思われる。
　たとえば，近時，法秩序は倫理的に必要な共同体の法秩序のみであると主張されてい
る(92)。そこから出発する原理は，次の格言を的確に理解しているならば，正しいものとみ
なすこともできよう。法源があるところに権威があり，権威があるところに法源がある。
だが，この前提から，このことが可能なのは義務的社会においてのみであるという帰結を
引き出すことはできないし，まして，義務的社会は倫理的に必要なものでなければ存在し
得ないという帰結も引き出すことはできない。他の異論を別としても，この説によれば，
実定法の存在いかんは，倫理から汲み上げるべき法外の基準に依存していることに容易に
気づくことができる。我々によれば，少なくとも法律家の依拠する視角からすれば，この
ことだけで十分にこの説そのものを斥けることができる。それに，この説は，一般論とし
ては，法は必然的に国家法であることを要せず，そしてある歴史的時期には，国家の世俗
の法とともに教会の霊的な法が特に存在することによって(93)，かかる現象が生起したこと
は承認しながら，現在では国家法のみが存在し，それ以外は存在しえないという結論に到
達している。要するに，説明は異なるとはいえ，我々が先に論駁した命題と同じである。
　倫理的要素を別として，必要的共同体と任意的共同体の区別という同類の主張が他の者
によってもなされている(94)。それによれば，前者においては，個人が優越する社会的集積
体に服従するのに対し，後者においては，かかる服従が欠如しており，契約に由来するの
と類似の個人的自由の制限のみがあり，したがって優越的意思ではなく，一の意思がある
ことになる。かかる前提に依拠して，法的意味での機関，そして一般に組織というものは
必要的共同体においてのみ見出され，任意的共同体においては，団体の意思の直接の表示
というものはなく，個別的意思の総体または代表意思があるものと確信している。
　組織の概念を制度，したがって法秩序の概念に還元した際に，我々も前者を単なる関係
または諸関係の総体から区別した（§18以下）。だが，かかる区別，あるいは他の類似の区
別が必要的共同体と任意的共同体の区別に結び付き得るものとは思われない。まず第１に，
任意的共同体は，その一般的構造において必要的共同体のそれと同様なものになりうる。
このことは現実が絶え間なく示している。国家が他の多くの制度のいわばモデルとして常
　Sohm, Weltliches u. geistliches Recht, in Festgabe der Leipziger Juristenfakultät für 
K.Binding., München u. Leipzig 1914, p. 10 segg. この視点に依拠して，今や教会は任意的な
結社であるから，教会の法はそれ自体で法であることを彼は否定する。［同旨として，さしあた
り，Battaglia, Scritti di teoria dello Stato, Milano 1939, p. 163 nota を見られたい。］
　Sohm, Kirchenrecht, Leipzig 1892, I, p. 1において，周知のごとく，次のように説かれてい
る。教会法は教会の本性に矛盾する。というのは教会法は霊的性質を有しているが，法の性質は
世俗のものだからである。この説については，Niedner, Recht u. Kirche, in Festgabe für R. 
Sohm, München u. Leipzig 1914, p. 275 segg.を見られたい。
　Cicu, Il diritto di famiglia, p. 16 segg. この著者は実に個人的法と社会的法の区別に取り組ん
でおり，私法と公法の区別とは一線を画している。そして，この考察は法の一般的概念にとって
も直接の重要性を有している。
岡　法（62―３)
105
516
??
に役立ってきたことはよく知られている。第２に，組織の概念が，対等の共同体―すなわ
ち，そこでは成員がある主体の権力に服従するということはない―の概念と両立し得ない
ということが正しいとは思っていないし，このことは国際共同体に関して論証しようとし
たところである（§17）。最後に，社会団体の必要性及び任意性というものをいかなる意味
で理解すべきが問われなければならない。ある視点からは必要的と思われるものが異なる
視点からは任意的なものとなりうることを忘れてはならないからである。たとえば，諸国
家の共同体というものは必要的といえるであろうか。その相互の関係と生存の現実の要請
に関しては，そのようにみえる。しかし，各国家は，少なくとも形式的には，自己の意思
でそれに加入し，参加する。そして，この共同体の組織は薄弱なもので，大部分の論者に
より否定されうる程度のものである。宗教の自由を認める国家法に基づけば，カトリック
教会は，誰でもそこから離れることができるという意味においては，自由な共同体である。
教会法に基づけば，洗礼は解消不能という性質を有しており，棄教者もなお教会に帰属し
ているとみなされる。それでは，教会は必要的共同体なのか，それとも任意的共同体なの
か。各人を教会に結びつけている関係を別としても，その起源と目的からすれば，教会は
自らを必要的で不朽のものと考えており，他方で，異なる宗教共同体に帰属する者は当然
にこれとは反対の見解を抱いているであろう。我々は法の分野に留まっているのであるか
ら，社会団体の必要的性質の有無は，あくまでも法的基準でもって判断されなければなら
ない。そして我々の問題は団体の本来的法性にかかわるのであるから，他の団体及び国家
との関係とは別個にそれ自体として決定されなければならない。このことは，その性質は
団体自身の内部秩序以外のものから引き出すことはできないことを意味する。この団体は，
その固有の法により，ある特質を帯びるか，他の特質を帯びるかにより，必要的なものと
も任意的なものともなるであろう。異なる視点からすればいずれにしても，このような分
類は法的にはどうでもよいものとなるであろう。この原則が確立したならば，法が団体の
必要性を決定するのであり，その逆ではないこと，そして法はその任意性をも決定するこ
とができること，このことがそこから引き出される。したがって，任意的団体も法，制度，
組織のシステムである。我々は，これらの表現が同義であるとしたのだから(94ﾝ2)。
(94ﾝ2)　 ［本書初版の後に登場した法の国家的性質の問題に関する文献は大量なので，概略的にでも
明示し，吟味することは困難であろう。若干のものの要約に限定せざるをえない。
　　国家秩序及びそれに根拠を有するもののみを法的とみなす著者の中では，Bonucci, 
Ordinamento giuridico e Stato, in Riv. di dir. pubblico, 1920 ; Ferrara, Trattato di dir. civ. it., 
I, Roma 1921, n. 1  ; Mastino, Analisi critica delle più recenti teorie sul concetto e i caratteri 
delle legge in senso materiale, Cagliari 1923, pp. 187 segg., 210 segg.; Costamagna, La teoria 
delle istituz. soc., in Arch. giur., 1929, e in altri scritti ; Mazzoni, Lｾordinamento corporativo, 
Milano 1934, p. 29 segg.; Perticone, La théorie du droit, Paris 1938, p. 49 segg. e in altri 
scritti precedenti ; Ranelletti, Istit. di dir. pubblico9, Padova 1942, p. 3 ; Orestano, Filosofia del 
dir., Milano 1941, p. 233 segg.; Scuto, Ist. di dir. priv.3, Napoli 1941, I, n. 3 ; M. Rotondi, 
Ist. di dir. priv., Milano 1942, n. 6 ; Barassi, Ist. di dir. priv. cit.,§1 を見られたい。これら
の著者の若干の者は，この問題に関する私の見解に触れながらも，それを誤解していることは極
めて明白であるが，ここでは深入りしない。同旨の命題は他の多くの者からも一般的な形で主張
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　されているが，国家の概念に広い意味をもたせ，自律性または主権を有する団体をすべて国家に
包含し，教会をも国家的なものとしている。たとえば，A.Volpicelli, Santi Romano, in Nuovi 
studi di dir., economia e politica, II, 1929, p. 19 segg. は，教会の秩序（p. 352）及び国際秩序 
（p. 355 segg.）を国家的なものとしている。同じく，Kelsen, Allg. Staatslehre, Berlin 1925, 
p. 133も，「教会が法秩序であるならば，教会は国家である」と主張した。だが，かくすれば，国
家という語に通常の意味とは異なり恣意的であるともいえるような意味を与えることになり，術
語学上の問題が生起してしまう。（Balladore Pallieri, in Riv. di dir. internaz., 1935, p. 47及び 
Checchini, Introd. dommatica al dir. ecclesiastico it., Padova 1937, p. 11 nota の正しい考察と
対応されたい。）Panunzio, in Studi in onore di O. Ranelletti, Padova 1931, II, pp. 183, 184, e 
in Studi in onore di G. Del Vecchio, Modena 1931, II, p.179 segg. は，国家外の秩序をその誕
生に関して承認しているが，いかなる秩序もその実現の瞬間には国家に依存していることを確信
している。加えて，彼にとっては家族，氏族，都市，協同体，国家連合すなわち超国家的なもの
も国家である。また，非国家的法秩序を承認しながらも，国家に法を統一する機能を帰属せしめ
る主張も頻繁になされる。たとえば，Orlando, Stato e diritto, loc. cit.,§§1 e 2 ; S. Lessona, 
Isti. di dir. pubblico8, Roma 1943, p. 1 segg.（善解すれば） ; Carnelutti, Metodologia del dir., 
pp. 40, 67, ecc.; Teoria gen. del dir., Roma 1940, p. 97 segg.,§§56-57等々がそうである。
Rovelli, Sulla statualità del diritto, in Studi in onore di O. Ranelletti, II, p. 211 segg.のごとく
他の者も法の国家性及び国際法の国家性を再主張しているが，通常，教会は例外をなすことを認
めている(p. 226 segg.)。中間の立場にあり，定義不十分なのが，Grispigni, Corso di dir. penale, 
I, Padova 1932, p. 138 segg., e Chiarelli, Lo Stato corporativo, Padova 1936, pp. 139, 150, 
151である。Guelli, Regime politico ecc., Milano 1942 p. 212 segg. は，法秩序の多様性を単なる
可能態としてのみ認めるが，同一の社会環境においては単一の秩序のみしか現実には存在しえ
ず，それが国家であるとみなしている。多様な意味で理解された必要的な社会と必要的でない社
会の区別に固執している論者の中では，Del Giudice, Istit. di dir. canonico cit., p. 14を見られ
たい。彼は，一般論としては，世俗的に確固とした制度的秩序が，そのようなものとして世人の
感情において洞察され，判断されるならば，そのすべてを法的なものとみなすが，具体的に，「法
の必要的社会性」という彼の基準に依拠して法的なものとみなされるのは，国家秩序，国際秩序
及び教会の秩序のみである。
　　特別の言及に値するのが，哲学的視点と法学的視点を区別する論者である。Cammarata, 
Contributi ad una critica gnoseologica della giurisprudenza, Roma 1925, pp. 49 segg., 146 
segg.; Il concetto del dir. e la pluralità degli ordinamenti giuridici, Catania 1926 によれば，こ
の問題は法学的視点からすれば，法の国家性の方向でも非国家性の方向でも解決することができ
るが，哲学的視点からは解決しえないであろう。私の提唱する制度の概念に直接的に取り組み，
哲学的な場ではこれを受け入れていないが法理的な場では受け入れて，法の国家的性質または非
国家的性質にも影響を及ぼしている論者（Capograssi, Crisafulli）の見解については，前掲注
(69-2)において既に言及した。
　　今日では，法秩序が必然的に国家的性質を有することを明白かつ決然と否定する論者が多く
なっており，かかる見解が今や圧倒的になっているといえる。注(89)において言及した著者の他
に，また国際法及び教会法の研究者の大部分―その何人かは既に引用した―の他に，A. Levi, 
Filosofia del dir. e tevnicismo giuridico, Bologna 1920, p. 31 ; Saggi di teoria del dir., Bologna 
1924, p. 49 segg.(e già prima in Contributi ad una teoria filos. dellｾordine giur. cit., Genova 
1914, specialmente§27) ; Maggiore, Lｾaspetto pubblico e privato del dir. e la crisi dello Stato 
moderno, in Riv. internazionale di filosofia del diritto, 1922, p. 111 ; Filosofia del dir., Palermo 
1921, pp. 65, 161 segg.; Dir. penale2, I,nn. 3 e 4 ; Ruffini F., Corso di dir. eccl., I, Torino 
1924, p. 164 segg.; De Francisci, Il trasferimento della proproetà, Padova 1924, p. 80 ; 
Cesarini Sforza, Il diritto dei privati, loc. cit., p. 4 e passim ; Lezioni di teoria gen. del diritto, 
Padova 1930, p. 83 segg.; La teoria degli ordinamenti giuridici e il dir. sportivo, in Foro it.,
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§33 . 異なる法秩序間の関係。１) 始源的制度または派生的制度，２) 制度の個別的目的
または一般的目的，３) その種々の基底，４) 単純な制度または複雑な制度，５) 完
全な制度または不完全な制度，６) 人格を有する制度または人格なき制度，７) 独立
の制度，同格の制度，下位の制度，に関して考慮すべき原則。
　多様な法秩序間に介在しうる多様な関係を検討することにより，措定された原則のさら
なる展開，そしてその確証も行うことができるであろう。かかる探究は，国際法と国内法
の相互関係に関するものを除いては，学説により体系的になされてこなかったし，言及さ
れることさえついぞなかった(94ﾝ3)。我々の視点からすれば，可能なあらゆる法秩序，また
は少なくとも法学者の注意が大いに払われる法秩序間の関係の見取り図を描いて，この探
　1933, I, 138 segg.; Ordinamenti giuridici, in Nuovo Dig. it., IX ; Longhi, in Dir. del lavoro, 
1927, p. 903 ; Del Vecchio, Sulla statualità del dir., in Riv. internaz. di filosofia del dir., 1929 ; 
Saggi intorno allo Stato, Roma 1935, p. 10, segg.; Tedeschi, Volontà privata autonoma, in Riv.
internaz. di filosofia del dir., 1929 ; Calamandrei, Regole cavalleresche e processo cit., 1929, nn. 
2 e 3 ; Esposito, Lineamenti di una dottrina del dir., Camerino 1930, n. 59 segg.; Salemi, in Dir. 
del lavoro, 1930, I, 244 segg.; Corso di dir. corporativo cit., p. 153 segg.; DｾEufemia, Le fonti 
del dir. corporativo, Napoli 1931, p. 24 segg.; Paresce, Diritto, norma, ordinamento, in Riv. 
internaz. di filosofia del dir., 1933, pp. 14 segg., 21 segg.; R. Ravà, La teoria della pluralità degli 
ordinamenti giuridici e le associazioni sindacali riconosciute, Firenze 1933, p. 8 ; Maiorca, Il 
riconoscimento della personalità giuridica degli enti privati, Palermo 1934, p. 29 segg.; Caristia, 
Corso di ist. di dir. pubblico3, n. 4, Catania 1935 ; Monaco, in Diz. del dir. privato, voce 
Ordinamento giuridico (IV, p. 518) ; Crisafulli, Sulla teoria della norma giuridica, Roma 1935, 
p. 69 segg.; Sinagra, Principii del nuovo dir. cost. it., Napoli 1931, p. 18 segg.; Betti, Istit. di 
dir. romano2, I, Padova 1943, p. 5 segg.,§§3, 4 ; La crezione del diritto nella jurisdictio del 
pretore romano, in Studi in onore di G. Chiovenda, I, p. 167 segg.; Invrea, La parte generale 
del diritto, n. 159, Padova 1935 ; Capograssi, Alcune osservazioni sulla molteplicità degli 
ordinamenti giuridici, Sassari 1936, p. 7 segg.; Note sulla molteplicità ecc. loc. cit., 1939 ; Il 
problema della scienza giuridica, Roma 1937, p. 2 segg.; Zanobini, Corso di dir. ecclesiastico2, 
Pisa 1936, p. 39 ; Corso di dir. corporativo6, p. 38 ; Crosa, Dir. costituzionale2, Torino 1941, 
p. 2 ; V. Arangio Ruiz, Istit. di dir. romano7, Napoli 1943, p. 17. nota 1 ; A.Ravà, Istit. di 
diritto privato, n. 9 : Pergolesi, Istituzioni di dir. corporativo3, Bologna 1938, n. 52 ; L. R. 
Levi, Sullｾapprovazione degli statuti degli enti pubblici, in Rivista di diritto pubblico, 1938, p. 
298 ; Checchini, Dal comune di Roma al comune moderno, Cagliari 1921, p. 128 segg.; 
Introduzione dommatica al diritto ecclesiastico italiano cit., p. 10 segg.; Perassi, Introduzione 
alle scienze giuridiche, Roma 1938 ; Biscaretti di Ruffia, Contributo alla teoria giuridica della 
formazione degli Stati, Milano 1938, p. 11, nota 11 ; Sulla esistenza di unioni non internazionali 
fra Stati diversi dagli Stati di Stati, loc. cit., ; Lo Stato democratico moderno,§10 ; C. Schmitt, 
op. e loc. cit., ; Piccardi, op. e loc. cit., ; Messineo, Manuale di diritto civile e commerciale cit., 
I,§4 ; G.Fragapane, Lo Stato di diritto, Milano 1944, p. 54 segg.; Il sistema gradualistico delle 
fonti normative, Milano 1944, p. 22 segg.; G. Miele, Principii di dir. amministarativo, I, Pisa 
1945, §1, e in altri scritti precedenti 等々を見られたい。］
(94ﾝ3)　［近時においては，かかる探究は国家法と教会法の関係に及んでいる。とりわけ，すでに引
用した Jemolo, Del Giudice, Checchini, DｾAvack, Ciprotti, Cassola, De Luca の著作を見られ
たい。その中には他の文献も示されている。］
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究を一般化する必要があろう。しかし，このような研究は極めて丹念な分析を必要とする
ことになるであろうし，ここでは適度な限界においてでしかなされえない。すなわち，我
々が法秩序に与えた概念を一層浮き彫りにすることに役立つ限りにおいてなされる。した
がって，僅かに輪郭を素描するということにしかならないであろう。
　一方では，この探究においては，相互に交渉を保つことになる制度の根本的特質を考慮
に入れる必要がある。そして，この特質は無限に変化し，完全な分類を試みる場合でもな
いので，我々の視点にとって，より重要と思われる形姿を浮き彫りにすることに我々の課
題を限定する必要がある。そのうちの若干のものについてはすでに言及した（とりわけ§
12を見られたい）。これまで言及する機会のあったものを想起し，他のものをいくらか追加
するならば，次のような区別になる。
　１） 第１に，始源的制度がありうる。これは他の制度により設立されたのではなく，し
たがってその源泉が独立している法秩序が具体化されている制度である。これに対し，派
生的制度がある。すなわち，その秩序は他の制度によって定められ，かくしてこの関係に
おいて後者は前者に対して優位に立ち，前者は後者に服従している。この対峙する両者の
間に，第３の中間的なものがあり，その秩序は一部は始源的であるが，一部は派生的であ
る。こうして国家には始源的なものもあれば，中間的なものもありうる。少なくとも部分
的には独立しているという特別の性質のものがあるからである(94ﾝ4)。これに対し，たとえ
ば市町村は上述の意味での派生的なものであることが殆どである(95)。
　２） 第２に，個別の，したがって個々に限定された目的をもった制度と，そうではなく
一般的な，したがって可能的には無限定の目的を掲げる制度が対比される。我々の視点に
とっては，この区別は各々の法秩序がその効力を展開する領域に広狭があることを前提に
しているので，興味深いものがある。前者は，人間生活の一側面または若干の側面（例え
ば，宗教的生活，経済的生活等々）にしかかかわらないので，その成員である個人が明確
に限定された形で自己に依存するよう主張する。他方，後者，例えば国家は，その成員を
広範に服従させることにより自己の構造そして他の団体との関係を形作ることができる。
だが，その本性上法による考慮にふさわしくないわけではない個人生活の表明すべてを国
家の法秩序は包含しているという，一般に流布している見解には留意を要する。国家はこ
の側面においても決して普遍的な団体ではなく，国家は一般的目的を有しているといって
も，このことは，その目的が明確かつ個別に確定されているのではないこと，そして抽象
的可能的には常に拡張することができることをいわんとしているのである。だから具体的
(94ﾝ4)　［今では次のようにみなしている（Principii di dir. costituz. generale, cap. VI,§4, n. 4を
見られたい）。国家の秩序は，連邦国家を構成する国家のごとく他の国家に服従する国家をも含
めて，常に全体として始源的である。連邦構成国家は，上位にある国家に自己の源泉を見出すの
ではなく，限界のみを見出すのであり，しかもこの限界は自己の規範自体により設けられ，また
は承認されているのである。］
　私のモノグラフィー，Il Comune. Parte generale, nn. 25 segg., specialmente 44 segg., nel 
Trattato di diritto amministrativo, diretto dallｾOrlando, vol. IIを見られたい。
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には，自己の法の客体に，その成員の生活の可能な展開をことごとく包含する国家という
ものは存在しないし，これまで存在したことはなかった。このことは，いくつかの重要な
問題を解決するために十分に考慮に入れておくべきである（後述の§§46-47を見られたい）。
　３） 法秩序の相互関係における効力の範域を測定するためには，制度の目的に加えて，
その構成要素をも観察することが必要である。そして，それは多様な本性を持ちうること
はすでに述べた（§12の２）。だが，注意しなければならないのは，法秩序は，常に必然的
に，自らにかかわる制度の構成要素によって示される範囲においてのみ効力を有するので
はないということである。たとえば，制度の名宛人がその外部にいる場合，または国家が，
その権能を外国人もしくは領域外に及ぼす場合のように，法秩序は外部に向けても効力を
発揮することができる。
　４） さらに，すでに指摘した単純なる制度と複合的制度（制度の制度）の区別（§12の
３）を想起することが重要である。後者に関していうならば，一般的に大きな制度であり，
それに含まれる一または複数の制度がそれに服従している。ところで，この服従の程度に
は多様なものがある。前者から上述の意味で派生した制度が問題となることもある。また，
一部始源的な制度も存在しうる。最後に，その内部秩序に関しては全面的に始源的である
が，大きな制度または自らの外にある他の制度に対して主張しうる一定の権利または義務
に関しては大きな制度に依存している制度がある。たとえば，国際共同体に依存する限り
での国家がそうである。このように，単純な制度と複合的制度の区別は，始源的制度と派
生的制度の区別と関連するものではあるが，合致するものではない。そして，複合的制度
に関しては，小さな制度が自らを包含する大きな制度に対して服従する多様さに関しての
みでなく，後者が前者の存在を前提とし，したがってその秩序を前提としている限りでの
後者の地位にも注目する必要がある。たとえば，国際共同体は，それを構成する個別の国
家を前提としている（いかなる意味であるのかについては§37で検討する）。
　５） 同様な視点から，完全な制度―これは常に始源的なものであり，単純なものでも複
合的なものでもありうる―を不完全な制度―これは他の制度に依拠するもので，それを前
提とするばかりでなく，それと同等な関係または従属的な関係にある―から区別すること
ができる。後者は，多くの場合，派生的なものである。だが，前者と端的に同等な関係に
あり，あるいは完全には従属していない場合には，始源的なものでもありうる。次いで，
多くの場合に明らかになるごとく，相互に対立的な，すなわち多少とも公然と対立する制
度がある。
　６） 加えて，とりわけ他のものに対して法人格を有する制度と，かかる資格を有しない
制度の区別が，我々の探究にとって重要でありうる。前者は固有の権能を有しており，そ
の成員―他の制度でもありうる―はそれに服従し，それはその組織の要点をなしている。
対して，後者はかような権能を有せず，したがって，その成員の地位は，通例，国際共同
体におけるがごとく，同等であるか，一または複数の成員の他の成員に対する優越に依拠
している。
　７） 最後に，ここまで述べてきたことの帰結として，次のような制度が存在しうること
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を指摘することができる。相互に独立な制度，一が他に対して独立を主張し，後者は逆に
従属を主張する制度，その相互関係においては多様な意味で多様な程度に平等を基礎とし
た同格な制度，あるいは服従とそれに対応する優越の地位にある制度である。
§34. 或る秩序が他の秩序に対して重要であるということ。
　異なる法秩序間の関係について我々が提示した分析は，その一つが他のものにとって有
しうる重要性の分析に必然的に解消される。実際，或る秩序が第２の秩序に対して重要で
ないとすれば，このことは両者の間に何らの関係も存在しないことを意味することは明白
である。したがって，我々にとっては，一または複数の秩序が他の秩序にとって重要であ
るという逆の仮説を検討することで十分であろう。第１の仮説は後者を特徴づける徴表を
欠いているということによって消極的に定義されることになろう。
　「法的重要性」ということで何を理解すべきなのだろうか。それは，或る秩序が他の秩
序に対してもちうる事実上の重要性，ましてや法的ではなく単に政治的，便宜的または機
会的な要請によって欲せられた，あるいは決定された複数の秩序の質料的合致とも混同さ
るべきではない。かかる区別の必要性は，それ自体としては，疑いのないところであるが，
このことを常に意識し，その真の意義において理解することは容易なことではない。ここ
では，それに概略的に言及することで満足せざるをえない。我々の考えを短い定式に要約
するならば次のようにいえよう。法的重要性が存在するためには，或る秩序の存在または
内容または効力が他の秩序との関係で条件づけられている必要があり，しかもそれは法的
権原に基づくものでなければならない(95ﾝ2)。
(95ﾝ2)　［或る秩序が，かかるものとして，すなわち法秩序として，他の秩序にとって重要でありう
るということは，始源的秩序にとっては，否定されてきた。これは，始源的秩序は，その本性か
らして，排他的なものであり，その内部から考察したならば唯一のものであるという見解に依拠
している。かかる見解は，Kelsen (Das Problem der Souveränität, Tübingen 1920, pp. 97, 105 
segg.; Allg. Staatslehre, Berlin 1925, p. 102 segg.; Les rapports de systèm entre le droit interne 
et le droit international public, in Rec. des Cours de La Haye, 1926, IV, p. 263 segg.)により
初めて主張されたが，ケルゼンの一般理論に同意しない多くの者によっても，多様な方向と多様
な程度に受け入れられてきた。このことは重大な矛盾を含意している。近時のイタリアの著者の
間では，次のものを見られたい。Ago, Teoria del dir. internaz. privato, Padova 1934, p. 106 ; 
Balladore Pallieri, Le dottrine di H. Kelsen e il problema dei rapporti fra dir. interno e dir. 
internaz., in Riv. di dir. internaz., 1935, p. 30 segg. dellｾestr.; Diritto internaz.pubblico3, p. 53 
segg.; Checchini, Introduzione dommatica cit., p. 72 ; Morelli, Nozioni di dir. internaz., Padova 
1943, p. 74. n. 56 ; この著者については他の引用も見られたい。この問題については，Piccardi, 
op., e loc. cit., §12 segg., p. 182 segg. も見られたい。所与の始源的秩序において，第２の秩序
の規範は前者の規範を根拠にしなければ効力を有し得ないということは正しい。だが，我々によ
れば，逆に，いかなる秩序もその規範のみを法的なものとみなし，他のすべての規範を法的には
重要ではないとするならば，それは正しくない。これは，単に恣意的であるばかりでなく，現実
と矛盾している。いかなる始源的秩序も常に排他的であるという原理は，他のいかなる秩序の法
的価値を否定することができるという意味に理解すべきであり，否定するのが必然でなければな
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§35 . この重要性の権原。ａ) 二つの秩序間の優位と相互依存の関係。ｂ) 或る秩序が他
の秩序の前提となる関係。ｃ) 複数の秩序が相互に独立しておりながら，他の秩序に
依存している関係。ｄ) 或る秩序により，それから独立している秩序に一方的に付与
される重要性。ｅ) 複数の秩序間の承継関係。
　まず何よりも，事例ごとにその本性が大いに異なるこの「権原」が何であるかを見てみ
ることにしよう。
　ａ) 第１に，二つの秩序の間で，一は自己に優越する他の秩序に対して従属と劣位の状
況におかれていることに言及する機会があった。このことが生じるのは，或る制度が他の
制度に包含され，その構成に助力する場合であり，その際，第１の秩序は第２のより広汎
な秩序により，ある意味で，包囲されている。あるいは，両制度とも第３の制度の部分を
成し，この制度が一の制度を他の制度に対して凌駕する状態におく場合である。この優位
及びそれから派生する服従は，いつでも同程度であるわけではなく，同じ効力を発揮する
わけでもない。このことはすでに明らかにした。ある場合には，優位する秩序が劣位する
秩序の存在と有効性の条件そのものを決定することができる。たとえば，国家は自己に依
存する公私の団体を広く支配している。他の場合には，この支配の領域は，より限定され
たものでもありうる。たとえば，国際法は国家法の上位にあるが，それを廃止することも
無効と宣言することもできない。いずれにしても，二つの秩序がかかる地位にある場合に
は，この地位は法的権原を成すものであり，これによって一は他に対して，種々の程度と
効力をもって重要なものとなる。
　ｂ) 第２に，或る秩序は，複合的制度である他のものの前提になりうる。そしてこのこ
とは，或る秩序が他のものに服従している場合にもありうる。たとえば，国際共同体は，
その構成部分である諸国家を前提にしている。このことの意味するところは，国際法は国
家法を前提とし，連邦国家の法は構成州の法を前提にしている，等々ということである。
だが，必要かつ本質的前提と，その内容またはその他の契機にのみ影響を及ぼす前提を区
別する必要があろう。前者が消滅すると他の秩序の終焉をもたらす。
　らないという意味ではない。かかる必然性，したがって限界というのはどこから出てくるのか，
これは始源的秩序という性質そのものと両立不可能であるし，始源的秩序であるためには，主権
的であり，自らが設定したあるいは容認した限界以外のものを知らないのである。拙書，Corso 
di dir. internaz4., p. 51及び, e Principii di dir. costit. generale, cap. VI, §2, n. 3 e cap. VII,
§6, n. 11 を見られたい。換言すれば，或る秩序は他の秩序を無視あるいは否定することもでき
る。他の秩序が自らに帰しているのとは異なる性質を帰属せしめることにより考慮に入れること
もできる。したがって，そう思えば，単なる事実とみなすこともできる。だから，一定の程度及
び一定の効果として，付与するにふさわしい資質でもって，法秩序とみなしえないわけではな
い。それどころか，ここでいう秩序が自らに帰することのないかかる資質を付与するためには，
それを単なる事実としてではなく法秩序として承認する必要がある。かくして，たとえば始源的
であると主張する秩序が他の秩序により派生的なものとみなされる場合には，この考察は国際私
法の問題として考慮に入れなければならない，と我々はみなしている。］
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　ｃ) 第３のものは，二つ以上の秩序が，その直接の関係においてはその一が他から独立
しているが，これらのものすべてに優位する秩序に一体として依存しているという仮説に
より与えられる。優位する秩序は他のすべてを調整するので，他のすべてのものはこれを
媒介にして相互に重要なものとなりうる。複数の国家法に同時に優越する国際法は，この
点で極めて興味深い範型を提供している。
　ｄ) さらに，次のような場合がありうる。或る秩序が，強制されることなく自発的な決
断によって，その内容または効力の若干の点について，全く独立している秩序に服従し，
かくしてこの秩序にとって重要なものとなる。したがって，この仮説においては，片面的
重要性が生じる。そして，他の秩序により考慮に入れられた秩序が，前者に対して相互性
の取扱いをなしたとしても，この本性は変化することはない。というのは，この相互性は
第３の秩序により課せられた義務の結果ではないことは当然のことだからである。これは
ここでの仮説の範囲外のことである。いわゆる国際私法は，超国家法ではなく，これと結
び付いているのでもないので，ある国家が，自体的に，かつ，自己の意思によって，外国
の秩序を自己の秩序の中に位置づける場合に，まさしく登場する。それがいかなる意味に
おいて，そしてどれだけの多様な形でなされているかについては，後述する。
　ｅ) 最後に，第５の場合として，或る秩序が他の秩序に注入され，自体的な存在は消滅
するが，その浸透した秩序の構造を決定することにより，後者にとって重要なものとなり
うる。この二つの秩序の間の関係は承継と呼ぶことができるが，極めて重大な問題を惹起
する。かくも重大なので，近時の学説は，この問題の解決の困難さゆえに，かかる承継の
関係の重要性自体を否認し，この問題を無視する方が都合がよいと確信しているほどであ
る。
§36 . 或る秩序の他の秩序に対する重要性が具体化されうる（存在，内容，効力に関する）
多様な契機。或る秩序の存在が他の秩序に依存している場合。ａ) 前者の後者に対す
る完全な服従。後者は前者を直接に措定するか，または前者に限定的な自律を与える。
限定された服従の場合における，或る秩序の存在に関しての独立（連邦国家の構成州
の秩序の連邦国家に対する若干の領域；国際法に対する諸国家の秩序）及び一般原則。
　或る秩序が多様な権原でもって他の秩序にとって重要になりうることを見てきたので，
この重要性が具体化する諸契機を今や容易に分析することができ，そしてすでに述べたよ
うにこの契機は秩序自体の存在または内容または効力に関わることができる。
　或る秩序が他の秩序に依存しうるのは，すでに言及したごとく，二つの場合のみである。
すなわち，後者が前者に服従している場合か，または一が他のものの必要的前提になって
いる場合である。
　ａ) 第１の仮説は，二つの秩序の間に優越，そしてそれに対応する服従の関係がある場
合のすべてにおいて生じるのではなく，他のものを治めるものがそれを完全に支配する必
要がある。この支配が，自体的な統一体として総体において考察された制度に関わるのみ
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ではなく，それを構成する各要素にも関わる場合には，それは極めて鮮明になる。この共
通の要素というのは，上位の制度と下位の制度に同時に帰属するものであり，たとえば市
町村の人口と領域が国の人口と領域でもあるという場合である。とはいえ一般的にはかか
る徴表が欠けていても，ある秩序が始源的なものではなく，始源的なものの根拠に立脚し，
その仲裁に服する場合には，前者は自らの存在のために後者に依存することができるであ
ろう。
　そうすると二つの仮説がありうることになる。上位の秩序が下位の秩序を直接に決定し，
かくしてその直截の源泉となるであろう。あるいは，上位の秩序が従属する制度に自己の
秩序を自体的に措定する権限，いわゆる自律権―多義的であるこの用語の一つの意味にお
ける―を付与するであろう。だが，後者の場合においても，その自律権は画定され限定さ
れたものであり，とりわけ条件づけられている。実際，ある時には，制度の存在に不可欠
な本質的原理が上位の制度によって措定され，前者の秩序が後者自体によって措定される
が，それは全体的かつ原理的にではなく，多少とも二次的な部分の若干のものに限定され
るという形においてである。いずれにしても，上位の秩序は下位の秩序の効力の条件を決
定することになろう。　
　こうした関係の重要な範型は国家に全体として従属した公私の制度にみることができ
る。国家は市町村を創設する。市町村は，創設以前には，地理上の集合体または多様な制
度でありうるが，現在のような国家的制度ではなく，国家こそがその秩序全体を措定する
のであり，その立法権を行使して直截の源泉となっているのである。それゆえ，近代法に
おいてはこの団体の自律は始源的なものではなく，国家から付与されたものであり，所与
の限界内において一定の条件の下でのみ行使しうるものである。市町村の領域外に及ぶ規
則は国家権力によりただちに無効とされ，いかなる効力も有しない。これに対し，他の場
合には国家は制度を創設するのではなく，他のものの働きにより制度が誕生することを容
認する。このことは，たとえば，私人の基金によっても設立することのできる慈善組織の
場合に生じる。とはいっても，この設立行為の有効性の徴表を決定するのは常に国家であ
り，さらに，設立後にその自律権を規制し，その秩序の存在を国家法の規範の遵守に依存
せしめる。いわゆる私人の自律が客観法を構成する仮説を認めるならば，これについても
同様なことがいえる。
　検討したごとく，これらのすべての場合に，国家の法秩序に全面的に依存する法秩序が
存在する。というのは実質的には国家の法秩序の構成部分となっているからである。また
は，公的制度のごとく，本質的なところで統合されている。または私的制度においては，
その根幹から多少とも距離のある分肢をなしている。さらに，この秩序は，国家の上位の
権限が行使されるのと同一の人または物に対してその権限を行使する。このことは次のこ
とを意味している。国家は自ら付与した自律権を統一体としての制度から剥奪することが
できるのみではなく，国家とその制度に服従する人々に向かって，その制度の権限が国家
の権限に対立する方向で行使された場合には，その権限を無にし，中立化することもでき
る。換言すれば，一般的には，法秩序の存在が，個別的には，その各個の発現が，国家に
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依存している。
　事実としては，当初はたとえば国家という他のものに服従していた秩序が，国家により
無効と宣告された場合には，その宣告に抗して自らの中に生存し妥当し続ける力を見出す
ということも起こりうるであろう。だが，この場合には，その秩序は必然的に姿を変え，
もはや自己に優越するものとは認めないものから分離しているばかりでなく，敵対してい
る秩序としての特質を帯びることになるであろう。かくして，後に検討するところの仮説
が生じることになる。
　ところで，これまで観察してきた程度に劣る優越と服従の関係が二つの秩序間に存在し
うる。たとえば，連邦国家を構成する州は―我々の判断するごとく，この州は真の国家で
あるとの仮説の下で―連邦に依存しているが，その自律権は始源的な性質を有しているの
で，抽象的には極めて狭隘な限界内においてであるとはいえ連邦から独立している。ここ
から，連邦国家は構成州に対して主権的であるにもかかわらず，州の民はそのまま連邦の
民でもあるにもかかわらず，絶対的かつ完全な服従が欠如している一点が常にある。そし
て，まさにこの点こそが，統一国家を生ぜしめる各州間の併合を妨げているのである。そ
れにもかかわらず，構成州の存在が連邦国家によって取消されることがありうるであろう
か。周知のごとく，この問題はドイツ帝国法において長く議論されてきた(95ﾝ3)。そして，
多数説はこの問題に消極的に答えたのであるが，積極の方向で解決する論者もいないわけ
ではなかった。確かに，構成州の秩序の有効性は主権国家の設定した条件に依存するであ
ろうし，後者の機関により始源的でない部分については否定されうる(95ﾝ4)。とはいえ，そ
の総体において制度とみなされた秩序の存在は，事実上も法的にも連邦国家に先行するも
のであり，その前提を成しており，通常は後者に服従しているとみなすことは困難である。
しかしながら，例外を排除すべきではない。たとえば，連邦国家の憲法が，明示的にせよ
黙示的にせよ，連邦国家を統一国家に変更し，このような憲法改正を連邦国家自体に依存
せしめている場合を定めているという仮説もありえよう(96)。このような場合には，構成州
は真の国家であると承認され続けることができようが，この資格は暫定的で条件的なもの
となるであろう。
　最後に，国際法は，或る秩序が各国家の秩序に優位しているが，その全体存在のために
も，その個々の発現の効力のためにも後者が前者に依存しない例を提供している。この原
則から，国際法と国内法という二つの法秩序のいわゆる分離という帰結が引き出される。
そして，このことが誤解されたり，不正確で誇張された形で適用されることがないように
するためには，それが由来する原則の現実の根拠を考慮に入れておく必要がある。この根
(95ﾝ3)　［いうまでもないことであるが，本文における言及はそれが執筆された時点での法及びその
当時の学説の状況に関わることに留意されたい。］
(95ﾝ4)　［注(94-4)において指摘したように，連邦国家の構成州の秩序は完全に始源的であると現在
ではみなしている。］
　Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches5, Tübingen 1911, I,§13, p. 128 segg. によ
れば，ドイツ帝国の場合がこれに該当する。
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拠は次の二つの命題に存する。
　１) 国際法は国家に対して何らの内部的自律権を帰属せしめるものではない。かくして，
国家が自己の内部秩序を設定する権限（自律権と呼ぶか否かは重要ではない）は，国際法
に対して，始源的性質をそのすべての部分において常に有している。これに対し，連邦国
家の法に対しては，この権限は単に部分的にのみ始源的である(96ﾝ2)。
　２) 国際法は各々統一体とみなされる国家に向けられていて，その機関または民に向け
られているのではない（連邦国家の場合とは反対である）。かくして，国際法は，後者に対
して国家秩序を無効とする権限を有していないし，有しているとすれば国際法の原則と規
範に矛盾することになるであろう。
　この二つの命題の第１のものから，国家すなわち国家法秩序の誕生，したがってその存
在または不存在は国際法から全く独立しており，その内容とは無縁の対象であり，それと
は関わりのないことであるという帰結が引き出される。第２の命題からは，国家秩序の個
々の発現の効力を否定することは国際法の実効性の領域には入らないということが引き出
される。前者は後者から遮断された別の領域において妥当するのである。
　以上を要約し結論を述べることにしよう。或る秩序の存在が他のものに依存するために
は―一が他のものを前提とする場合については次章で検討するが，これを除くと―，前者
が服従の状態にあることが必要である。この服従は双方の秩序により確認されなければな
らない。そうではなくて，下位の秩序により承認されることのない上位の秩序の単なる要
請にすぎないということになれば，後者の他の契機，その存在ではなくとりわけ効力を後
者に依存させることになる（後述§42を見られたい）。当然のことではあるが，このことは
両者の間に場合によっては闘争が生ずることを妨げることにはならないであろう。その結
果は弱いものの消滅ということにもなりうる。だがこの場合には，一の存在は他のものに
依存することになるが，それは法的意味においてではなく，事実状態によって外来的事件
によってそうなるのであり，我々の現在の探究の範囲外のことである。さて，或る秩序の
服従が，その存在は法的に他のものに依存するための必要条件であるとしても，その服従
が完全で絶対的なものではなく，あるいはその遭遇する限界がすべて上位の秩序に関わる
ものであれば，十分条件とはいえない。これと異なる場合には，下位の秩序は全体として
または部分的に始源的なものでありえ，したがって，定義上，少なくとも部分的には，上
位のものによってではなく自らによって設定されている。すなわち自己の力量によって存
在している。とはいえ，次のようなことも生じうる。その始源に関しては自律しているが，
第２の秩序に服従している秩序が，その終焉すなわち更なる存在のためには後者に依存し
ている場合である。こうした仮説については，連邦国家によって廃止されうる構成州の例
を検討した。したがって，ある秩序の始源的性質は（派生的性質のものとは異なって），そ
の存在が他の秩序に委ねられているということを排除するのが通例である。だが，このルー
ルは，その秩序が確立する，すなわち存在しはじめる第１の契機に関してのみ絶対的であ
(96ﾝ2)　［注(94-4)及び(95-4)を見られたい。］
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る。これに対し，その存在の継続すなわち終焉に関する契機については例外がありうる。
最後に，或る秩序の全体的存在と，その部分的存在，すなわちその構成部分の個々の要素，
その規範の各集合，その個別的発現の各々を区別する必要がある。上位の秩序が下位の秩
序の同じ領域で活動し，同じ民，同じ領土等々を有していれば，上述の徴表が生起した際
には，上位の秩序は，服従する制度の完全な存在を全体として，またその秩序の一部の存
在を無に帰することができるであろう。これに対し，上位の秩序が異なる領域で展開する
ならば，すでに述べた条件が存在する場合には常に，下位の秩序を全体として（in toto）
廃止することができるであろう。とはいえ，後者が存在する限りにおいては，前者は，そ
の行為，その規範等々を直接に無に帰することはできないであろう。というのは，これら
は，前者に無縁なものなので，対抗する権限を有していない主体または客体に向けられて
いるからである。
　かかる原則を敷衍することは法秩序の源泉論を取り扱った後になされるであろう。それ
は本章の課題ではありえない。この理論は，本書の続きを成す一連の作業に含まれる特別
な研究の素材を提供することになろう。
§37. ｂ) 或る秩序が他の秩序の前提をなす仮説（国際法に対する国家法）。
　ｂ) 各国家の秩序と国際法の関係においては，部分的には連邦構成州と連邦国家の関係
におけるごとくに，ここまで提示してきたのとは逆の仮説が生じうる。すなわち，上位の
秩序の存在は，ある意味では，下位の秩序に依存しているということである。当然のこと
ではあるが，この依存は反対の場合のそれとは全く異なるということである。とはいえそ
のために，間接的であるとはいえ，実効的ではないとか重要性において劣るということは
ない。確かに，下位の秩序は上位の秩序の源泉と考えられるということはいかなる意味に
おいてもありえず，前者が後者に対して何らかの権限を有するということもない。ここで
述べる関係は，下位の秩序は上位の秩序の前提であるという定式で表現することができる
であろう。構成州の権限は，始源的性質を有している点において(96ﾝ3)，連邦国家の法の前
提である。 すなわち，構成州がすべて存在しなくなると，連邦も存在しなくなる。ただ
し，前者の廃止は統一国家の誕生をもたらすことがある。それは旧連邦国家の継続を現す
ものであり，かくして後者は，この場合にも，変化を被ることになるのである。ところで，
国家法は，明らかに，国際法の必要的前提である。このような関係は，それに従来与えら
れてきた以上の大きな注目に値するものと思われる。
　国家は法秩序以外の何ものでもないので，国際法は国家間の関係を内容としている限り
において必然的に国家法秩序間の関係に解消されることになる。とはいえ，かかる秩序は
国際法によって，その個々の部分，したがってそれを構成する規範や命令においてではな
く，ある種の数学上の操作におけるのと同様に括弧に閉じられたものとして各々その統一
(96ﾝ3)　［前注を見られたい。］
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体において考慮に入れられる。いわゆる国内法と国際法の分立という原則は，後者がこの
括弧の中に浸透することがないという限りにおいては正しい。だが，この括弧により現さ
れるいわば総数は国際法の前提であり，そして国家秩序の総体は国際法の存在自体の条件
である。また（そしてこのことはより重要なことであるが），国際法は国家に義務を課し，
他方で権利を帰属させる。ところで，義務を負い権利を有しうるのは意思能力のある主体
のみである。例外としては，意思無能力者のために，欠缺しまたは不十分な意思は，代理
可能であればその限りにおいて，代理人の意思によって代替される。このことから，自然
的ではなく法的な団体が問題となっている場合には，それは，自らに意思が帰属しうるよ
うに法的に組織化されていることが必要であるという帰結が引き出される。だが，この組
織化は，これにより国家は自己の意思を有することになるのであるが，国際法によっては
与えられない。国家法自体により与えられるのである。したがって国家法は国際法の前提
である。注意すべきは，これは事実上の前提であるばかりではなく，法的な前提でもある
ということである。すなわち，国際法に照らして，その相互関係における人格が国家に帰
属される，または承認されるのである。かかる視点から，国際関係において重要な国家意
思を形成し表明すべき機関の権限に関しては，国際法は憲法に準拠せしめていると一般に
いわれているのである。おそらくこの表現は正確ではなく，いずれにしても幾許かの曖昧
さが残る。ある秩序が他の秩序に準拠するということは，より厳密にいうと，前者が後者
の規範を自らのものとして受け入れることをいうか（実質的準拠または受容），あるいは一
定の事項または関係は自らの領域から排除されており，他の秩序に委ねられていること（形
式的準拠）である(97)。ところで，国内法により権限ある機関により形成されたものを国家
の意思として国際法がみなすことを承認したとしても，憲法への準拠はこの二つの意味の
準拠のいずれにも該当しない。なぜならば，ある機関の権限を定める憲法の規範は国家と
この機関の関係に関わるものであり，国家間の関係にのみ関わる国際法に受け入れられる
ものではないから，受容という意味を有しない。形式的意味にも該当しない。というのは，
我々によれば，この種の準拠は，他の秩序の法が言及する事項が準拠を行う秩序によって
規律され，かくして自らによって規律されることを放棄する法的可能性を含意しているか
らである。ところで，かかる可能性はここで述べている場合には欠如している。必然的に
憲法に含まれる事項が問題となっており，国際法はこのことに無縁だからである。実際，
憲法規範は，たとえば，「国王は条約を締結する権限を有する」と定める。これに対し，国
　とりわけ，Triepel, op. cit., pp. 156 segg., 235 segg.; Anzilotti, Il diritto internazionale nei 
giudici interni, p. 179 segg. 等を見られたい。本文で言及した見解に拘泥することはできない
が，それによると，国際法が国内法を参照し，あるいは逆に，国家法が国際法を参照することを
準拠としているが，これが適切であるかについては疑問なしとしない。このような場合には，或
る秩序は他の秩序の前提であると言った方が望ましい。このようにして，準拠の概念を，主体，
客体したがって規範が合致することができる他の秩序間の関係に限定するのである。［拙書，
Corso di diritto internazionale4, p. 47 segg., e Principii di dir. costituzionale generale, cap. VII, 
§6, nn. 12, 13を見られたい。］
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際法規範は，通説によると，これとは全く異なって，「国内法により権限ある機関によって
形成された意思は（他の国により）国家の意思とみなさなければならない」と定める。こ
の文言は真正の準拠でもなければ，形式的準拠でもない。このことは次の見解(98)―ここで
は評価する必要がない―を受け入れればより明白になる。それによると国際法規範は次の
ようになるであろう。「国家元首，戦時における軍司令官等により国家の意思として認証さ
れた意思は，（他の国家により）国家の意思と推定する」。この仮説においては，先のと同
様に，国際法は，国家の組織を，多様な程度と多様な効果をもって，前提するにすぎず，
この組織に直接にかかわることはなく，かかわる意思がないと宣言することもなく，考慮
するだけである。このことは，ある論者が主張するごとく(99)，国家組織は国際法にとって
単なる事実上のものであるということを言おうとしているのではない。そうではなく，国
家組織は法的なもの，すなわち，法的なものとして考慮される秩序である。これとは反対
の見解は，法とは両当事者が権利を有し義務を負う関係に係る規範以外の何ものでもない
という通例の原則から出発しているのである。この観念は一般的に不正確であると我々が
論証してきたものである。つい先ほど利用した例に戻ると，国際法が国家に権利または義
務を帰属せしめる以上，国家は統一体として登場するが，この統一には国際法自体によっ
て到達するといえよう。その際，国際法にとって重要な国内法の若干の部分が閉じ込めら
れる括弧を利用することになる。この部分に対しては国際法は影響を及ぼすことはないが，
それにもかかわらず，まさに各国家の人格であるこの統一体の構成要素として，それを考
慮に入れ，それに指示する必要を感じている。或る法秩序の前提はまさに前提であるがゆ
えに，その外にあり，したがって法的性質を有しないとはいえない。まず第１に，或る法
秩序により考慮される限りにおいては，それは秩序の本質的性質を生起させるのであり，
この性質から一連の原則が派生するのである。第２に，いかに考慮されるかについて留意
する必要があり，他の秩序がそれを秩序として考慮し，それ以外のものではないとするこ
とを禁止するものはなにもない。
　このことは，国際法の分野における国家意思の形成または表示に必要な国家の組織に関
　Anzilotti, Volontà e responsabilità nella stipulazione dei trattati internazionali, in Riv. di dir. 
internaz., V, 1910 ; Corso, I, p. 124 segg.［その後の版においては改説している；ドイツ語版
の104頁，275頁。］ 
　Marinoni, La responsabilità degli Stati ecc., passim, e specialmente, p. 115 segg. それどこ
ろか，マリノーニは，より一般的に，次のように主張している（162頁以下）。「国内法秩序と国
際法秩序の相互関係は法外のものでしかありえない」。これは，国家は事実上の団体であり，各
秩序との関わりにおいて法的団体となるという見解によるものである。これに対し，我々は次の
ようにいう。国家はいかなる契機においても法的団体以外のものとはみなされない。このこと
は，国家の法的形姿は国際法の場合と国内法の場合と異なるということを排除するものではな
い。だが，後者は前者にとって，少なくともその前提として，法的に重要でないということはあ
りえない。
　Triepel, op. cit., p. 290 segg. e Anzilotti, Il diritto internazionale ecc., p. 59 segg.を見られ
たい。そこには，国際法の前提である国内法規範の多くの例が挙げられている。
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してばかりでなく，他の多くの点に関しても正しい(100)。この原則を考慮に入れることを放
棄する者は国際法の若干の基本的性質を完全に理解することはできない。国際法が国家以
外の主体を承認しないのか(100ﾝ2)，若干の国家を能力の欠如とみなすのか等々は，国家の内
部構成にかかわることなしには適切に解決しえない問題である。この内部構成に依拠して，
部分的に，国際法は自己の規範を遵守せしめるようにするのであり，そして，それが必要
な信任を与えるものでなければ，国際法に適した主体は存在しないことになる。国際法は
対等な主体間の法でありうるし，現にそうである。そして他のいかなる主体もこれに対し
て支配権を行使しない。というのは，承認された各国の内部秩序は，明示的にせよ黙示的
にせよ，その機関に少なくとも通例は国際法を尊重せしめ，市民によって尊重させるため
の行為の制定を課す根本規範を有しているからである。確かに国際法は国家の機関と市民
を直接に拘束するものではなく，国際共同体の他の成員に対する責務を国家が懈怠するこ
とのないように確保する内国法の規範を前提にしている。この確保は相体的かつ条件的な
方法であってもよいが，全体にわたるものでなければならない。かくして，国際法秩序と
区別される国内法秩序が前者と対立することもありうるという場合，全く正しいことを
語っているのであるが，このことは正確に理解されなければならない。この不一致は様々
な関係，様々な場合にかかわりうるが，国際法に規律されている国家の結合体の成員に，
自己の行為をこの結合体のルールに適合せしめることを確保するように組織され構成され
ていない国家がなることは不可能である。繰り返すが，この確保は全体にわたるもので一
般原則的なものでなければならない。かくして，このような視点からすれば，国際法の保
障の大部分は国内法に見出されるというのは不正確では決してない。確かに，保障という
ものが制裁または強制として理解され，他の規範の遵守を保護する規範に解消されるべき
であるとするならば（§８を見られたい），かかる規範は，保護されるべき規範を部分とす
る法秩序自体に帰属しえないわけにはいかない。だが，この保障をある秩序が依拠しうる
間接的かつ相体的なものとしても理解すれば，それはその主体の内部構造，その組織その
もの，したがって，秩序自体の前提に見出すことができる（§18）。それどころか，すでに
検討したごとく，そして直感でもって分かるように，国際法の保障のみでなく，その存在
もこの前提に依拠しているのである。
(100ﾝ2)　［現在では，国家は国際法の唯一の主体ではないとみなしている（拙書 Corso di dir. internaz. 
cit., p. 58 segg.を見られたい）。いずれにしても，他の主体については，本文において国家につ
きなされた考察に依拠することができる。］
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